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Il  serait  inutile  de  placer  au  frontispice  de 
ce  livre  quelques  lignes  uniquement  destinées 
à  marquer  mon  point  de  départ,  à  tracer  la 
limite  périlleuse  où  ma  responsabilité  com- 
mence. N'aurais-je  pas  atteint  un  but  inespéré, 
si  l'esprit  hésitait  à  reconnaître  la  page  où  s'est 
arrêtée  la  main  qui  commença  cette  œuvre  in- 
terrompue, et  si  quelque  illusion  passagère 
pouvait  faire  oublier  les  arrêts  inexorables  de 
la  mort,  à  ceux  qui  croiraient  sentir  l'âme  et  la 
pensée  du  Maître,  vivantes  encore  dans  les 
écrits  de  son  disciple? 

M.  Boncenne  a  laissé  de  nombreuses  consul- 
tations ,  des  notes  et  des  mémoires.  Je  dois  à  la 
confiance  de  sa  famille  ce  précieux  dépôt,  et 
riionneur  de  placer  mon  livre  sous  la  protec- 
tion du  titre  que  M.  Boncenne  avait  choisi  et 
qu'il  avait  déjà  rendu  célèbre. 

En  essayant  de  continuer  la  marche  qu'il 
avait  entreprise,  j'aurai  à  parcourir  une  route 
nouvelle,  à  surmonter  des  obstacles  que  son 
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regard  avait  prévus  et  que  sa  main  n'avait  pas 
eu  le  temps  d'aplanir.  Mais  si,  dans  cette  voie 
nouvelle ,  mes  pas  n'ont  pu  trouver  la  trace  de 
son  passage^  si  la  marche  que  je  commence  doit 
se  poursuivre  isolement,  du  moins  j'aurai  pour 
l'éclairer  le  souvenir  de  ses  leçons  ,  sa  pensée 
créatrice  révélée  dans  son  ouvrage,  et  ce  modèle 
inimitable  resplendissant  de  l'éclat  de  son  génie. 

M.  Boncenne  fut  un  homme  aux  inspira- 
tions soudaines ,  à  l'esprit  vaste  et  passionné. 
Son  intelligence  se  fut  trouvée  à  l'aise  au  milieu 
de  travaux  purement  spéculatifs,  dans  le  déve- 
loppement de  ces  principes  féconds  qui  ani- 
ment les  textes  de  notre  code  civil  ;  chargé , 
par  le  résultat  d'un  concours,  de  l'enseignement 
de  la  procédure ,  il  semblait  que  toutes  ces  qua- 
lités brillantes  devaient  s'effacer  devant  l'ari- 
dité de  sa  tâche.  Qu'allaient  devenir  son  imagi- 
nation si  vive,  son  ardente  parole  et  le  charme 
de  sa  plume?  L'homme  supérieur  brisa  les  en- 
traves qui  enchaînaient  la  liberté  de  son  essor-, 
il  éleva  la  procédure  à  la  hauteur  de  son  élo- 
quence ,  et  créa  une  science  pour  l'écrire. 

Un  illustre  historien  a  dit  :  a  Toute  garantie 
consiste  dans  deux  éléments  :  un  moyen  de  re- 
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connaitre  le  droit  ;  un  moyen  de  le  faire  effec- 
tivement respecter  (1).  «  Si  l'on  considère,  sous 
l'empire  de  cette  pensée  profonde,  les  lois  de 
la  procédure  judiciaire ,  l'esprit  s'étonne  de  la 
grandeur  et  de  l'importance  de  leur  objet. 
Chacune  de  ces  formes  dédaignées  aura  pour 
but  de  protéger  un  droit  ;  c'est  la  société  lut- 
tant contre  la  perversité  de  l'homme,  étudiant 
les  ressources  cachées  que  la  mauvaise  foi  sug- 
gère, et  pénétrant,  pour  éteindre  leurs  ravages, 
jusqu'au  foyer  mystérieux  des  passions  qui  l'a- 
gitent. On  comprend  alors  cette  mobilité  de 
formes  et  de  principes  que  comportent  les  lois 
de  la  procédure.  Elles  ne  peuvent  être  plus  sta- 
tionnaires  que  les  tendances  de  l'esprit  hu- 
main ;  elles  le  suivent  pas  à  pas ,  se  transfor- 
ment comme  lui  ,  opposent  des  défiances 
nouvelles  aux  nouvelles  combinaisons  de  la 
fraude;  et  lorsque,  inutiles  et  surannées,  elles 
ont  disparu  de  l'enceinte  des  tribunaux,  elles 
restent  encore  dans  l'histoire  comme  un  té- 
moignage irrécusable  de  l'esprit  ,  des  mœurs 
et  des  passions  de  l'époque  qui  les  vit  naître. 
C'est  ainsi  que  M.  Boncenne  avait  compris 
(1)  M.  Guizot,  Hist.  de  la  civil  en  Framc,  t.  i,  p.  oO. 
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l'enseignement  de  la  procédure.  S'il  cherchait 
dans  les  lois  leur  raison  d'être ,  s'il  leur  de- 
mandait compte  de  leur  utilité,    il  avait  en 
même  temps  une  trop  religieuse  croyance ,  une 
foi  trop  profonde  en  la  sainteté'  de  la  science , 
pour  faire  le   procès  aux  mots  plutôt  qu'à  la 
pensée  du  législateur.  Il  savait  que  la  meilleure 
loi  perd  tout  son  prestige  devant  une  analyse 
profane^  qu'elle  ne  peut  subir  sans  dangers 
une  décomposition  presque  toujours  mortelle. 
Heureux  ceux  qui  l'ont  entendu,  car  sa  parole  a 
été  féconde!  Grâce  à  cet  enseignement,  l'école 
de  Poitiers  peut  montrer  avec  orgueil,  occupant 
des  chaires  dans  la  plupart  des  autres  facultés^ 
des  docteurs  élevés  dans  son  sein.  MM.  Sarget, 
à  Rennes,  Chauveau,  à  Toulouse,  Grellaud^  à 
Aix ,    Machelard ,    nommé    successivement    à 
Caen  et  à  Paris,  sont  les  élèves  de  Boncenne. 
Le  secret  de  son  talent  était  dans  la  double 
tension  de  ses  facultés  vers  la  doctrine  et  les  af- 
faires, la  THÉORIE  et  la  pratique;  c'est  ainsi  que 
dans  la  lutte  des  faits  et  delà  théorie,  dans  l'ap- 
plication aux  intérêts  privés  des  principes  gé- 
néraux du  droit ,  il  réchaufiait  chaque  jour  les 
élans  de  son  àme  ,  et  qu'il  puisait  cet  enseigne- 


ment  si  pur,  cette  autorité  de  l'expérience  et  cet 
art  de  bien  dire  qui  avaient  illustré  sa  chaire. 

Un  homme  qui  résume  en  lui  toutes  les 
gloires  du  professorat ,  écrivain  profond ,  ad- 
mirable improvisateur  ,  émettait  récemment 
celte  réflexion  si  vraie  :  «.  Le  jour  où  Ton  ver- 
rait une  sorte  de  schisme  se  déclarer  entre  l'é- 
cole et  le  palais,  entre  la  science  et  les  faits , 
entre  le  droit  et  la  jurisprudence ,  ce  jour,  la 
théorie  deviendrait  chimérique  et  la  pratique 
aveugle  (1).  »  M.  Boncenne  a  été  l'expression 
de  cette  alliance  désirée  ;  aussi  dans  ses  leçons, 
la  loi  n'apparut-elle  jamais  écrite  sur  des  tables 
d'airain,  en  caractères  inanimés;  la  loi  qu'il 
nous  montrait ,  c'était  la  loi  vivante  ,  poursui- 
vant son  but  d'utilité  ,  protégeant  les  intérêts 
de  tous  ,  s'égarant  quelquefois,  mais  toujours 
respectable  et  sacrée. 

Dans  l'appréciation  de  cette  grande  intelli- 
gence ,  le  Professeur  et  l'Avocat  sont  insépara- 
bles. Les  travaux  du  professeur,  conservés  dans 
ses  écrits,  seront  immortels  comme  son  nom; 
des  veilles  de  l'avocat ,  il  ne  reste  aujourd'hui 

(1)  Discours  prononcé  par  M.  Rossi,  à  la  séance  d'où- 
verlure  du  concours  d'Aii ,  le  ^8  avril  ^843. 
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que  le  souvenir  des  services  rendus  ;  sa  voix 
éloquente  vient  de  s'e'teindre  à  peine,  et  ses 
inspirations  sublimes ,  ensevelies  déjà  comme 
dans  un  tombeau ,  ne  vivront  que  dans  la 
mémoire  de  la  génération  qui  passe. 

Le  Professeur  a  lui-même  élevé  le  monu- 
ment de  sa  gloire  ;  le  renom  de  l'Avocat  a 
besoin  d'être  consacré  par  le  témoignage  des 
contemporains. 

J'aurais  essayé  d'apprécier  sous  cet  aspect 
le  talent  de  M.  Boncenne ,  si  cette  tâche 
n'eût  été  déjà  remplie  par  un  homme  qui ,  à 
plus  d'un  titre,  pouvait  en  revendiquer  l'hon- 
neur :  le  gendre  de  l'illustre  défunt ,  M.  Abel 
Pervinquière  ,  professeur  à  la  faculté  de  droit , 
et  bâtonnier  de  l'ordre  des  avocats ,  dans  un 
discours  d'ouverture  des  conférences  ,  dont  j'ai 
extrait  les  passages  qu'on  va  lire ,  se  faisait 
ainsi  Tinterprète  des  sentiments  et  de  l'admi- 
ration de  tous  : 

«  Le  jour  où  cet  homme  excellent  nous  a  été 
enlevé,  où  cette  organisation  si  forte  au  phy- 
sique ,  si  brillante  au  moral ,  s'est  brisée  tout 
à  coup  comme  frappée  par  la  foudre,  a  été  un 
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joar  de  deuil,  non-seulement  pour  sa  famille, 
puais  encore  pour  la  cité ,  pour  1  école  et  pour 
le  barreau.  Tous  ont  compris  la  grandeur  de 
la  perte  qu'ils  venaient  de  faire.  Les  regrets 
ont  été  universels,  et  des  voix  éloquentes ,  in- 
terprètes de  la  douleur  publique ,  ont  rendu  le 
plus  éclatant  hommage  à  sa  mémoire.  Depuis 
cette  époque,  en  témoignage  d'admiration  et 
de  reconnaissance ,  ses  concitoyens  ont  voulu 
qu'une  inscription  placée  sur  la  maison  qu'il 
habitait,  perpétuât  son  souvenir;  ses  élèves 
ont  inauguré  son  buste ,  œuvre  du  célèbre 
David,  au-dessus  de  la  chaire  qu'il  avait  tant 
illustrée;  et  le  conseil  de  l'ordre  des  avocats, 
renouvelant  pour  lui  l'insigne  honneur  qu'un 
corps  de  notre  glorieuse  armée  avait  fait  à  la 
Tour-d'Auvergne,  a  décidé  que  son  nom  con- 
tinuerait à  rester  inscrit  sur  le  tableau.  Vous 
applaudirez  sans  doute  à  cette  heureuse  idée , 
juste  récompense  des  services  rendus.  Le  nom 
de  M.  Boncenne  sera  placé  là  comme  un  phare 
qui  répandra  son  éclat  sur  notre  ordre,  et  éclai- 
rera les  pas  de  ceux  qui  tenteront  de  marcher 
sur  ses  traces. 

»  Obligé  de  payer  son  tribut  à  son  pays  , 
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xM.  Boncenne  s  était  fait  remarquer  dans  cette 
guerre  à  jamais  déplorable  où  des  Français 
étaient  dans  la  cruelle  nécessité  de  lutter  contre 
des  Français.  Un  honorable  général  comman- 
dant la  première  division  de  l'armée  de  l'Ouest 
lui  rendait  alors  ce  témoignage  :  «  Ses  talents 
»  et  sa  manière  de  se  conduire  lui  mériteront 
»  toujours  l'estime  de  ceux  qui  travailleront 
»  avec  lui.  »  Heureux  pronostic  que  le  temps 

a  si  bien  justifié  I Lorsqu'il  revint  dans  ses 

foyers,  son  goût ,  ses  études  et  ses  travaux  an- 
térieurs, le  portèrent  à  solliciter  une  place 
dans  le  génie  militaire.  Alors  comme  aujpur- 
d  hui,  il  y  avait  trop  de  candidats  pour  que  le 
plus  digne  fut  toujours  nommé.  Sa  demande 
fut  rejetée  _,  et  ce  refus  le  décida  à  embrasser 
la  carrière  du  barreau. 

j)  Il  eut  le  bonheur  de  trouver  un  guide  et 
un  ami  dans  ce  savant  et  vénérable  vieillard  (1  ) 
que  nous  nous  honorons  tous  d'avoir  pour  con- 
frère ,  et  qui ,  quoique  aveugle ,  y  voit  encore 
si  clair  avec  les  yeux  de  l'esprit.  Qu'il  me  soit 
permis  de  rendre ,  en  passant,  un  juste  tribut 

(1)  M.  Guillemot,  piofessem  honoraire  à  la  faculté 
de  droit. 
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d'hommages  à  cet  homme  si  distingué  par  ses 
lumières  et  par  ses  vertus ,  aux  leçons  duquel 
je  dois  tant  moi-même.  Son  zèle  infatigable  ne 
se  ralentit  pas,  et  quoique  accablé  d'infirmités 
et  d'années  ,  il  achète  et  se  fait  lire  les  livres 
nouveaux  qui  paraissent  sur  la  science  du  droit. 

»  Avec  les  conseils  d'un  pareil  maître  et 
ses  dispositions  naturelles ,  M.  Boncenne  ne 
pouvait  manquer  de  réussir.  Quelques  années 
suffirent  pour  lui  faire  acquérir  une  belle  ré- 
putation. Mais  ce  qui  contribua  surtout  à  ses 
succès ,  ce  fut  de  rencontrer  pour  émule  un 
homme  (1)  dont  la  puissante  et  redoutable  riva- 
lité l'empêchait  de  s'endormir  sur  ses  lauriers, 
et  l'obligeait  sans  cesse  à  redoubler  d'efforts. 
Un  de  nos  confrères  (2),  dont  vous  appréciez 
tous  l'esprit  et  le  talent,  a  dignement  retracé 
naguère  le  tableau  de  ces  nobles  luttes  dont 
l'éclat  illustrait  alors  le  barreau  de  Poitiers. 

»  M.  Boncenne  s'est  rendu  célèbre  comme 
professeur  et  comme  écrivain.  Mais,  je  ne 
crains  pas  de  le  dire  ,  c'est  surtout  comme  avo- 
cat qu'il  a  été  remarquable.  Vous  l'avez  entendu 

(^)   M.  F.  Brécbard. 

(2)  M.  Gueny-Champneuf. 
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dans  les  derniers  temps  de  sa  vie,  toujours  élo- 
quent, toujours  supérieur  aux  autres,  quoique 
le  soin  qu'il  donnait  h  des  travaux  d'un  autre 
genre  ne  lui  laissât  pas  tout  le  loisir  nécessaire 
pour  être  égal  à  ce  qu'il  avait  été  lui-même 
autrefois.  Que  ne  l'avez-vous  vu  ,  Messieurs , 
dans  les  années  qui  suivirent  1816,  époque  où 
son  talent  d'orateur  brillait  de  tout  son  éclat  ! 
Ceux  qui  ont  eu  le  bonheur  d'assister  alors  à 
ses  plaidoiries  n'oublieront  jamais  la  puissance 
irrésistible  de  cette  éloquence  entraînante. 

w  La  nature  l'avait  doué  de  toutes  les  qua- 
lités qui  caractérisent  l'orateur.  Une  grande 
facilité  de  conception  lui  faisait  saisir  sur-le- 
champ  la  difficulté  que  présentait  une  affaire  , 
et  les  moyens  de  la  résoudre  s'offraient  si  na- 
turellement à  lui  qu'il  ne  paraissait  pas  les 
avoir  cherchés.  Il  avait  le  talent  d'exposer  les 
faits  avec  une  clarté  qui  captivait  toujours 
l'attention  ,  et  son  érudition  lui  permettait  de 
traiter  les  questions  de  droit  les  plus  difficiles 
avec  une  supériorité  et  une  logique  qui  entraî- 
naient la  conviction  des  juges.  Sa  mémoire 
prodigieuse ,  qu'il  enrichissait  par  de  sérieuses 
études  et    par    des  lectures   continuelles,  ne 
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laissait  rien  échapper.  C'était  comme  un  trésor 
intarissable  où  il  puisait  à  l'occasion  des  moyens 
de  droit,  des  reparties  ingénieuses,  des  anec- 
dotes qu'il  appliquait  avec   un  rare  bonheur. 

»  Sa  taille  était  peu  élevée,  mais  sa  poitrine 
était  large,  et  sa  constitution  forte  et  vigou- 
reuse le  rendait  capable  de  résister  aux  veilles 
de  l'étude  et  aux  plus  grandes  fatigues  des  plai- 
doiries. Au  premier  abord,  sa  figure  ne  plai- 
sait pas  ;  mais  le  feu  de  sa  conversation ,  le 
jeu  si  animé  de  sa  physionomie  faisaient  oublier 
bien  vite  ce  que  ses  traits  pouvaient  avoir 
d'irrégulier.  Lorsqu'il  plaidait  dans  une  grande 
cause ,  son  visage ,  miroir  fidèle  de  son  âme , 
reproduisait  tous  les  sentiments  qui  l'agitaient. 
Son  regard  vif  et  pénétrant ,  son  geste  tou- 
jours irréprochable,  toujours  en  harmonie  par- 
faite avec  l'accent  de  sa  voix  et  la  pensée  qu'il 
exprimait,  augmentaient  l'impression  que  fai- 
saient ses  paroles.  Dans  ces  moments  où,  s'aban- 
donnant  aux  élans  de  son  éloquence  ,  il  faisait 
passer  dans  l'âme  de  ses  auditeurs  la  pitié , 
la  terreur  ou  l'indignation  ,  il  devenait  beau , 
il  était  admirable,  Messieurs;  il  grandissait, 
et  cet  homme  de  cinq  pieds  paraissait  un  géant. 
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)j  C'est  qu'avec  une  âme  qui  sentait  vive- 
ment ,  il  avait  une  imagination  qui  savait 
peindre.  C'est  qu'au  charme  du  geste  et  du  re- 
gard ,  il  réunissait  la  magique  influence  de 
l'organe  le  plus  moelleux,  le  plus  flexible  et  le 
plus  sonore. 

))  L'esprit  s'allie  parfaitement  aux  habitudes 
de  notre  profession.  Heureux  celui  qui  a  reçu 
ce  don  du  ciel ,  et  qui  a  le  talent  de  s'en  sei'- 
vir  comme   d'une   saveur  piquante  pour   ré- 
pandre de  l'agrément  sur  ses  discours  !  M.  Bon- 
cenne  excellait  surtout  en   ce  genre.  S'il  était 
impossible  de  résister  à  la  fougue  de  son  élo- 
quence passionnée,  il  n'était  pas  moins  difficile 
de   rester  sérieux   devant  sa   plaisanterie  pi- 
quante et  railleuse.  Combien  de  fois  n'a-t-il 
pas,  par  d'ingénieuses  et  spirituelles  saillies, 
réveillé  l'attention  et  excité  l'hilarité  des  juges, 
qui  n'osaient  lui  en  vouloir  de  les  avoir  forcés 
à  oublier  momentanément  la  gravité  de  leurs 
fonctions  ? 

»  Nous  l'avons  vu  bien  souvent  tenant  ses 
nombreux  auditeurs  comme  suspendus  à  sa 
parole ,  leur  imposer  tour  à  tour  les  sensations 
les  plus  diverses.  Tantôt  s'harmoniant  sym- 
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pathiquement  avec  toutes  les  raëlancolies  de 
l'âme  de  ceux  qui  l'écoutaient ,  et  remuant 
leurs  fibres  les  plus  sensibles,  il  leur  arra- 
chait des  larmes  d'attendrissement  ou  de  pitié. 
Bientôt  après,  armé  d'un  sarcasme  poignant 
et  cruel ,  il  perçait  jusqu'au  vif  comme  avec 
la  pointe  d'un  poignard  acéré  ;  un  frémisse- 
ment sourd  annonçait  la  force  du  coup.  Ou 
bien,  en  déversant  le  ridicule  à  pleines  mains, 
il  excitait  les  transports  d'une  gaîté  bruyante. 
D'autres  fois ,  il  se  contentait  d'appeler  le  sou- 
rire sur  les  lèvres  de  ses  auditeurs  en  déco- 
chant les  traits  d'une  ironie  légère,  qui  ne 
faisaient  qu'effleurer  l'épiderme  de  celui  qu'ils 
atteignaient.  Mais  s'il  sentait  le  besoin  de  faire 
partager  l'indignation  qui  l'animait  contre  le 
crime  ou  l'injustice ,  son  coeur  et  son  imagi- 
nation s'enflammaient,  toute  sa  personne  s'il- 
luminait du  feu  de  l'éloquence  ;  sa  voix  puis- 
sante et  sonore  éclatait  avec  le  bruit  du  ton- 
nerre, et,  frappant  comme  la  foudre,  écrasait 
aux  acclamations  de  tous  l'homme  coupable 
qu'il  voulait  abattre  et  punir. 

»  A  ces  grands  et  beaux  triomphes  de  l'au- 
dience, son  infatigable  activité  entremêlait  les 
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travaux  non  moins  utiles  du  cabinet.  Il  a  ré- 
Uiae'  d'innombrables  consultations.  Il  a  fait 
imprimer  beaucoup  de  mémoires,  dont  la  plu- 
part sont  écrits  de  ce  style  à  la  fois  clair ,  élé- 
gant et  concis ,  qui  répand  tant  de  charme  et 
d'intérêt  sur  sa  Théorie  de  la  procédure  civile. 

»  Aussi ,  Messieurs ,  sa  réputation  avait-elle 
grandi.  A  Toulouse ,  à  Paris  ,  dans  la  France 
entière,  son  nom  était  connu  et  son  opinion 
était  devenue  une  autorité.  Son  mérite  avait 
fixé  sur  lui  l'attention  des  hommes  les  plus 
célèbres  de  notre  époque.  Les  Desèze ,  les  Por- 
talis ,  les  Dupin ,  et  bien  d'autres  encore ,  l'ho- 
noraient de  leur  estime  et  de  leur  amitié. 
Odilon  Barrot  l'appelait  son  maître. 

»  Tel  était  M.  Boncenne;  tel  est  le  témoi- 
gnage qu'en  rendront  ceux  qui  l'ont  connu; 
aussi  bon ,  aussi  aimable  qu'il  était  instruit  et 
éloquent.  Malheureusement  ,  Messieurs  ,  de 
lui  il  ne  nous  reste  plus  qu'un  souvenir.  Con- 
servons-le du  moins  religieusement  et  sachons 
le  perpétuer ,  afin  d'entretenir  à  son  exemple 
l'esprit  de  confraternité  qui  doit  nous  unir,  et 
de  p.roposer  son  beau  talent  pour  modèle  à 
ceux  qui  viendront  encore  après  nous.  » 


THÉORIE 


PROCÉDURE  CIVILE 


CHAPITRE  XXII. 


DES  DEMANDES  INCIDENTES  ET  DE  L  INTERVENTION. 

(Liv.  2,  Ul.  2G  ,  ait.  337  -3-ii  du  code  de  pioc.) 


Dans  celte  marche  progressive  de  l'action  Art. 
vers  le  jugement  qui  de'clare  le  droit ,  on  a  vu 
le  plaideur  s'arrêter  plus  d'une  fois  pour  dé- 
blayer la  route  qu'il  parcourt;  on  sait  tout  ce 
que  la  qualité'  personnelle  du  demandeur  ou  du 
de'fendeur,  la  nature  du  procès^  la  forme  sui- 
vant laquelle  il  a  été  engagé ,  ont  pu  créer 
à! exceptions  embarrassantes  et  multiples. 

Ces  obstacles  franchis  ,  l'obligation  imposée 
à  l'un  de  justilier  sa  demande ,  à  l'autre  de 

V.  1 
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Art.  prouver  sa  libération ,  a  pu  suspendre  aussi 
pour  un  temps  l'issue  définitive  du  procès.  INIals 
cette  halte  de  la  justice,  jusqu'à  ce  que  les  par- 
ties aient  projeté'  la  lumière  sur  tous  les  points 
restes  dans  l'ombre,  pre'sente  ^  en  comparant 
ses  résultats  aux  elFets  produits  par  l'exception, 
des  caractères  tout  spéciaux  qu'il  est  utile  de 
signaler. 

Les  exceptions  entravent  la  marche  de  l'ac- 
tion. 

Les  délais  que  nécessitent  les  moyens  de 
preuve  ne  la  suspendent  que  pour  l'éclairer. 

La  procédure  qui  précède  le  jugement  de 
l'exception  ne  profite  en  rien  à  l'instruction  du 
fond  ;  elle  ne  s'}'  rattache  que  par  son  origine: 
jîée  de  l'action  principale,  l'exception  ne  se 
développe  qu'au  préjudice  de  celle-ci.  C'est  un 
procès  h  part  avec  son  instruction  spéciale  et 
sa  marche  indépendante.  Aussi  le  jugement  de 
l'exception  a-t-il  un  caractère  définitif,  car  il 
est  le  terme  de  cette  instance  qui  a  surgi  tout 
h  coup  des  entrailles  du  procès  originaire  (J). 


(!)  C'est  donc  à  toit  que  le  code  a  placé  la  comrmini- 
cation  des  pièces  sous  la  rubrique  des  exceptions.  Ce 
n'est  autre  chose  qu'un  moyen  d'instruction  ou  de 
preuve. 
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Il  en  est  autrement  des  moyens  de  preuve  Akt. 
offerts  parles  parties;  la  procédure  qu'ils  com- 
portent n'est  pas  seulement  un  accessoire  de 
l'instance  principale  ,  elle  en  est  aussi  le  com- 
plément. Si  le  dénoùment  est  retardé  parce  que 
les  faits  à  vérifier  se  présentent  obscurs  ou 
contestés^  l'action  marche  cependant,  quoique 
par  une  route  incertaine  et  moins  directe.  Le 
jugement  qui  intervient  laisse  encore  le  fond 
du  droit  indécis ,  et  l'instance  principale  en- 
tière. Il  clôt  seulement  un  acte  du  drame  judi- 
ciaire :  c'est  un  jugement  interlocutoire. 

JVIais  il  est  un  caractère  commun  aux  excep- 
tions et  aux  demandes  ayant  pour  objet  un 
mode  de  preuve  ;  les  unes  et  les  autres  suppo- 
sent une  instance  préexistante,  et  le  quasi- 
contrat  judiciaire  qu'elles  créent  a  pour  cause 
un  procès  déjà  engagé.  Avec  des  allures  diffé- 
rentes et  des  tendances  diverses ,  elles  puisent 
cependant  la  vie  à  une  source  commune  ,  et  ne 
peuvent  se  produire  que  comme  accessoires 
d'une  instance  primitivement  introduite.  Aussi 
sont-elles ,  par  leur  essence ,  de  véritables  in- 
cidents :  incidunt  in  rem  de  quâ  agitur. 

A  côté  de  ces  incidents,  d'autres  viennent 
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Aei,  encore  se  placer  avec  une  physionomie  distincte. 
L'instance  est  engage'e,  les  conclusions  des  par- 
ties formulées ,  mais  le  cadre  qui  les  enferme 
n'est  pas  tellement  inflexible  que  de  nouveaux 
intérêts  ne  s'y  puissent  faire  place. — Le  deman- 
deur joindra  des  conclusions  nouvelles  à  ses  con- 
clusions précédentes  ;  —  le  défendeur  répondra 
à  l'action  dirigée  contre  lui,  en  se  posant  à  son 
tour  comme  demandeur; — un  tiers  viendrajeter 
ou  milieu  du  débat  des  prétentions  inattendues, 
et ,  comme  intéressé  à  l'issue  de  la  lutte ,  re- 
lever le  gage  de  bataille  tombé  entre  des  mains 
suspectes  ou  débiles  :  dans  tous  ces  cas,  l'élasti- 
cité de  notre  procédure  se  prête  à  cet  agran- 
dissement de  l'instance  ;  et  ces  conclusions 
nouvelles ,  qui  s'étendent  au  delà  des  limites 
fixées  par  l'ajournement,  seront  aussi  des  in- 
cidents par  rapport  à  la  demande  originaire. 

Mais  cette  dénomination  ne  tient  plus  ici  à 
la  nature  même  de  la  demande  ;  ces  conclusions 
d'origine  nouvelle  auraient  pu  se  produire  iso- 
lément (1),  par  voie  d'action  principale,  et  dans 

(1)  Il  y  a  cependant  une  exception  :  lorsque  la  de- 
mande incidente  a  pour  objet  unique  l'exécution  provi- 
soire ou  la  contrainte  par  corps  ;  dans  ce  cas  elle  n'aurait 
pas  pu  se  produire  isolement  par  voie  d'action  principale. 
Voy.   infrà,  p.  32. 
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une  instance  se'pare'e.  Le  procès  engage'  n'est  Art. 
plus  la  cause  des  conclusions  incidentes,  il 
n'en  est  que  \occasio7i.  Cette  qualité  est 
donc  purement  accidentelle,  et  la  dénomina- 
tion d'incidente  ne  se  justifie  que  par  la  forme 
et  les  circonstances  dans  lesquelles  la  demande 
s'est  produite. 

On  est  par  conséquent  amené  à  distinguer  des 
incidents  de  natures  diverses.  J'ai  essayé  de  les 
classer  en  signalant  leur  caractère  spécial.  On 
peut  résumer  ainsi  leurs  différences  : 

Les  uns  tendent  à  anéantir  ou  à  entraver 
l'instance  :  ce  sont  les  exceptions  ; 

Les  autres  ont  pour  objet  l'instruction  du 
procès  ; 

Les  incidents  proprement  dits  en  agran- 
dissent la  sphère. 

On  connaît  les  dispositions  qui  s'appliquent 
aux  deux  premières  classes  d'incidents  ;  il  ne 
reste  h  parler  que  des  incidents  proprement 
dits ,  divisés  par  la  loi  en  demandes  incidentes 
et  en  intervention. 

Les  demandes  incidentes  peuvent  être  for- 
mées par  le  demandeur  ou  par  le  défendeur 
originaires. 
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Art.  Lorsqu'elles  émanent  du  demandeur ,  elles 
prennent  le  nom  de  conclusions  additioiiJielles . 
Je  m'occuperai  d'abord  des  principes  qui  s'y 
rattachent. 

I.  Des  demandes  additionnelles.  —  Dans 
notre  procédure  moderne  ,  le  pouvoir  du  juge 
se  trouve  enfermé  dans  les  bornes  étroites 
d'une  formule.  Seulement  la  formule  n'est 
plus ,  comme  aux  temps  de  la  procédure  ro- 
maine, l'œuvre  préalable  d'un  magistrat.  Les 
termes  qui  la  composent ,  les  conclusions 
qu'elle  énonce ,  l'étendue  des  pouvoirs  dont 
elle  investit  le  tribunal,  émanent  directement 
du  demandeur.  Entre  le  juge  et  lui ,  entre  ses 
prétentions  et  le  jugement^  il  n'y  a  plus  d'in- 
termédiaire chargé  de  revêtir  d'une  forme 
animée  l'action  encore  inerte  qui  procède  de 
son  droit. 

La  formule  est  l'œuvre  du  plaideur,  mais 
elle  n'en  est  pas  moins  infranchissable.  Le 
juge ,  dans  les  principes  moins  rigoureux  de 
notre  droit ,  peut  bien  rester  en  deçà  de  la 
demande,  mais  il  ne  peut  se  hasarder  au  delà 
pour  adjuger  plus  qu'il  n'a  été  demandé. 
480.  La  procédure  criminelle  offre  pourtant  une 
exception  h  ce  principe.  Là  aussi  on  trouve  un 
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tlemantk'iir;  c  est  le  ministère  public  :  mais  les  Art. 
intérêts  qu'il  prend  en  main  sont  trop  vastes 
pour  être  contenus  et  resserrés  dans  les  failli- 
bles inspirations  d'une  volonté  individuelle. 
Devant  les  juges  du  délit,  le  ministère  public 
est  moins  le  représentant  de  la  société  que  l  in- 
terprète de  la  loi.  De  même  que  l'accusé  ne 
peut  abdiquer  sa  défense,  la  société  ne  peut 
aliéner  ses  garanties.  Le  juge  est  seul  représen- 
tant de  ce  double  intérêt ,  ou  y)lutôt  il  est  le 
représentant  tl'un  intérêt  unique;  car,  soit 
(ju  il  absolve  un  innocent,  ou  qu'il  condamne 
un  coupable,  la  société  gagne  toujours  son  pro- 
cès (1). 

Mais,  en  matière  civile,  les  parties  sont  seules 
gardiennes  de  leurs  intérêts  privés,  et  le  jusje 
n'a  pas  le  pouvoir  de  se  montrer  plus  vigilant 
qu  elles-mêmes.  Le  demandeur  fixe  h  l'avance, 
par  ses  conclusions,  les  termes  extrêmes  du 
jugement,  sauf  le  droit  qui  lui  appartient, 
puisque  les  conclusions  sont  son  œuvre,  de  les 
restreindre  ou  de  les  étendre  jusqu'à  la  décision 
déiinitive. 

Ce  droit  de  prendre  des  conclusions  nouvelles 

(^)  Ali  et  de  la  cour  de  cassation  du  14  pluviôse  anXIL 

Merlin,  Odpçtlons  de  droit,  v  mini'.icrc public,  §'),  w"  1. 
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AnT.  n'appartenait  pas  au  demandeur ,  et  d'autres 
principes  devaient  être  suivis,  lorsque,  sous 
l'empire  de  la  procédure  romaine,  le  juge  re- 
cevait du  magistrat,  comme  règle  de  conduite, 
une  formule  impërative. 

Alors,  bien  loin  de  pouvoir  étendre  sa  de- 
mande ,  il  était  censé  avoir  compris  dans  son 
action  tout  ce  qu'il  pouvait  exiger  en  vertu 
du  droit  qui  lui  servait  de  hase;  et  ce  droit 
primitif  se  trouvait  éteint  dans  son  intégralité 
par  la  novation  résultant  de  la  litiscontestation, 
à   moins  qu'il  n'eût^,   au  moyen  d'une  prœ- 
scriptiOf  exprimé  des  réserves  pour  l'avenir^  en 
faisant  restreindre  la  formule  à  la  portion  ac- 
tuellement échue  de  sa  créance  (1  ).  Ce  n'est  qu'à 
une  époque  postérieure,  et  lorsque  le  système 
formulaire  ,  encore  en  vigueur,  eut  abandonné 
peu  à  peu  ses  rigueurs  primitives  aux  envahis- 
sements successifs  de  l'équité,  que,  pour  re- 
médier à  l'inconvénient  résultant  du  défaut  de 
prœscriptioy  le  demandeur  put  recourir  à  une 
restitution  in  integrum ,  ou  repousser  l'excep- 
tion rei  judicatce  ou  in  judicium  deductœ  au 
moyen  d'une  réplique  de  dol  (2). 

(1)  Gaius  ,  Comm. ,  4  ,  §  131. 

(2)  L.  2,Coil.  de  judiciis. 
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Lorsque  le  système  formulaire  fut  aboli,  Art. 
et  qu'il  fut  permis  au  demandeur  de  préciser 
lui-même  ses  pre'lentions  devant  le  magistrat 
charge'  de  prononcer  la  sentence ,  il  dut  avoir 
la  faculté  de  modiOer  son  action  ,  de  l'agran- 
dir et  de  lui  donner  une  physionomie  nouvelle. 
Imparfaite  dans  ses  effets ,  la  litiscontestation 
n'absorbe  plus  le  droit  préexistant,  qui  conti- 
nue de  vivre  comme  principe  générateur  des 
conclusions  additionnelles  que  le  demandeur  a 
la  faculté  de  formuler  (1  ).  Aussi  la  novation  ne 
s'opère  plus  que  par  la  sentence  ;  l'exception 
rei  in  judicium  deduclœ  disparait  de  la  com- 
pilation justinienne,  et  l'exception  reijudicatœ 
conserve  seule  ses  effets. 

Marche  toujours  uniforme  des  institutions 
romaines  ,  progression  reproduite  sous  tous  les 
aspects  du  droit!  les  entraves  de  la  forme  suc- 
cessivement détruites ,  on  vit ,  au  lieu  de  la 
formule  immuable  des  anciens  temps  ,  l'action 
abandonnée  à  la  volonté  mobile  du  plaideur. 
Puis  l'œuvre  inachevée  de  la  science  a  passé 
comme  un  dépôt  entre  les  mains  de  nos  pères , 

(l)  Posllilem  conUslalaniy  in  judicio  aclione  deeluclâ  ^ 
habitoque  inter  partes  de  negolio  principali  conflicdt ,  etc. 
Cod.  Theodos.  1.  unie,  de  act.  ceit.  temp,  fin. 

BJBUOTHEQUE  DE  DROIT 

U.d'O. 

O.U. 

I  AUI    i  lDnAnt# 


10      CH/VP.    XXir.    DES    DEMANDES   INCIDENTES 

AnT.  et  ils  nous  l'ont  transmise  e'purëe  par  le  temps 
et  perfectionnée  par  la  pratique. 

C'était  en  effet  comme  un  calque  grossier  des 
dernières  transformations  de  la  procédure  ro- 
maine adaptée  aux  institutions  de  la  féodalité, 
(pie  ces  dispositions  des  ordonnances  de  nos 
rois  sur  le  fait  de  la  justice,  qui  réî^lèrent 
les  formes  à  suivre ,  lorsque  le  duel  judiciaire 
eut  disparu,  et  que  le  jugement  des  hommes 
eut  remplacé  les  décisions  de  cette  force  aveugle 
qu'on  appelait  le  jugement  de  Dieu. 

u  Ajournement  n'est  valable ,  disent  les  an- 
ciennes ordonnances,  s'il  n'est  fait  du  man- 
dement du  juge.  »  Le  demandeur  s'adressait 
donc  directement  au  magistrat ,  qui  faisait 
semondre  le  défendeur  de  comparaître  au  jour 
indiqué.  C'était  la  sententia  commonitoria  (1), 
notifiée  par  les  executnres ,  et  qui  ouvrait 
l'instance  dans  la  procédure  extra  ordincm  du 
droit  romain. 

«  Li  prévost  semondra  celui  dont  on  se 
plaindra,  et  quand  les   parties  vendront  à  ce 

C4)  On  l'appelait  aussi  aJnutniùo  y  commonilio  ^  con- 
veniio  ,  ciiniio.  C'était  une  oidonuance  en  vertu  de  la- 
t(n(4!t'  le  dc'fendenr  était  assifjnô. 
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jor,  li  demandieres  fera  sa  demande,  et  celui  à  Art. 
qui  len  demande  respondra  (1) » 

On  conçoit  que  dans  un  pareil  système,  sui- 
vant lequel  le  défendeur  ne  connaissait  l'objet 
de  la  demande  que  par  l'exposé  qui  en  était 
fait  devant  le  juge,  il  n'y  avait  guère  d'intérêt 
à  distinguer  entre  les  conclusions  principales  ou 
incidentes,  puisque,  le  terrain  du  procès  n'étant 
pas  fixé  à  l'avance  ,  on  pouvait  formuler  toutes 
demandes  selon  son  bon  plaisir.  ((  Toutes  fois 
et  quantes  que  la  partie  se  trouve  présente  en 
jugement,  disent  nos  vieux  auteurs,  indiffé- 
remment en  toutes  causes  il  n'est  pas  besoin  de 
la  faire  adjourner  ;  la  raison  est  pour  ce  que 
qui  a  la  présence  de  la  partie  ,  il  est  parvenu  à 
l'effet  et  cause  finale  de  l'adjournement,  d autant 
que  t effet  d'icelui  n'est  autre  chose  que  la  com- 
parition  (2).  » 

Sous  ce  rapport,  et  en  ne  faisant  de  l'ajour- 
nement qu'une  simple  sommation  de  compa- 
raître,  on   s'était  écarté   des  principes   plus 


(1)  Etablissements  de  saint  Louis,  liv.  1",  cliap.  l*^ 
—  Y.  Tiicoiie  de  la  proc.  civ. ,  t.  2,  p.  79. 

(2)  Fontanon  sur  Mazuer,  tit.  1  ,  n°8.  —  Il  appuie 
celle  opinion  sur  le  sentiment  de  Ijaldeet  de  Baithole. 
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Art.  sévères  du  droit  romain.  Au  temps  de  Justi- 
nien,  une  simple  admonitio  n'était  pas  suffi- 
sante, et  le  défendeur  devait  connaître  l'objet 
de  la  demande  au  moyen  d'un  libelhis  conven- 
tionis ,  qui  lui  était  remis  vingt  jours  avant  la 
comparution  devant  le  juge  (1). 

Cette  garantie  retrouva  sa  place  dans  l'or- 
donnance de  1539,  art.  16,  qui  exigea  que 
tous  les  ajournements  fussent  libellés,  c'est-à- 
dire  qu'ils  continssent  l'objet  de  la  demande 
et  les  moyens  à  l'appui  ;  et  l'ordonnance  de 
1563,  art.  1",  vint  attacher  la  peine  de  nul- 
lité aux  infractions  à  cette  règle,  reproduite 
par  l'article  1  ^'  du  titre  2  de  l'ordonnance  de 
1667. 

A  partir  de  cette  époque,  il  devint  facile  de 
reconnaître  le  caractère  d'une  demande  inci- 
dente. Toutes  les  conclusions  prises  devant  le 
juge  en  dehors  des  termes  de  l'ajournement 
libellé ,  survenant  dans  le  débat  pour  en  re- 
culer les  limites,  étaient  de  celles. dont  on 
pouvait  dire  :  Incidwit  in  rem  de  quâ  agilur. 
Mais ,  en  même  temps  que  la  nécessité  de 
préciser  dans  l'ajournement  l'objet  de  la  de- 

(l)Novelle53,chap.  3. 
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mande  rendait  plus  saillante  la  distinction  Ari. 
entre  les  conclusions  principales  et  incidentes, 
cette  garantie  nouvelle  accordée  au  défendeur 
venait  restreindre  pour  Tautre  partie  le  droit 
de  soumettre  au  juge  des  conclusions  addition- 
nelles. L'ajournement  avait  pris  tout  à  coup  un 
caractère  nouveau  :  avec  ces  ële'ments  qui  le 
constituaient,  la  ne'cessitë  d'indiquer  l'objet  et 
les  moyens  de  la  demande,  ce  n'était  plus  une 
simple  sommation  de  comparaître ,  un  acte 
dont  P effet  71  est  autre  que  la  comparition  ;  c'é- 
tait une  véritable  mise  en  demeure  de  satis- 
faire à  la  demande  (1  ).  Ce  n'était  pas  seulement 
dans  le  but  de  mettre  le  plaideur  en  état  de 
préparer  sa  défense ,  c'était  aussi  une  mesure 
introduite  en  haine  des  procès,  ayant  pour 
objet  de  donner  au  défendeur  le  moyen  d'y 

(I)  L'ajournement  contenail  souvent  un  commande- 
ment au  défendeur  d'exécuter  ce  qui  était  demandé  : 
«  Et  baille  souvent  le  juge  en  mandement  au  sergent  de 
faire  commandement  au  défendeur  de  faire  le  contenu 
de  la  demande  du  demandeur  ,  comme  si  jà  il  étoit  con- 
damné; mais  il  met  la  clause  :  el  en  cas  cV opposition,  re- 
fus ou  délai,  ajournez  les  opposans ,  refusons  ou  dilayans , 
à  certain  et  compétent  jour.  Auquel  cas  le  commandement 
est  converti  en  simple  ajournement.  »  Imbert ,  Prac- 
tique  civile,  liv.  1 .  ch.  2,  n°  3. 
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AttT.  couper  court  en  prononçant  lui-même  sa  sen- 
tence et  en  s'exe'cutant.  Progrès  incontestable  , 
qui  contenait  en  germe  et  pouvait  faire  pres- 
sentir l'institution  moderne  cîe  la  conciliation. 

Le  défendeur  n'ayant  à  re'pondre  qu'à  une 
demande  déjà  précisée,  à  repousser  qu'une 
attaque  déjà  prévue  et  tentée  à  découvert ,  eut 
donc  pu  opposer  une  (in  de  non-recevoir  à 
toute  demande  nouvelle  inopinément  produite 
dans  le  cours  de  l'instance,  et  refuser  de  com- 
mettre ses  droits  aux  mystérieux  hasards  d'une 
lutte  imprévue.  L'application  absolue  de  l'ar- 
ticle 16  de  l'ordonnance  de  1539  eût  amené 
comme  conséquence  la  proscription  de  toute 
demande  incidente.  Cependant  la  faculté  de 
présenter  des  conclusions  additionnelles  avait 
un  avantage  considérable ,  celui  de  renfermer 
dans  une  même  instance,  de  régler  par  une 
même  procédure ,  de  soumettre  quelquefois  à 
une  décision  unique,  ce  qui^  par  une  applica- 
tion rigoureuse  de  l'ordonnance  ,  eût  dû  faire 
la  matière  de  deux  procès  successifs. 

La  conciliation  de  ce  double  intérêt  était 
facile;  elle  résidait  dans  une  distinction. 

Admettre  le  demandeur  à  s'emparer  du  pré- 
texte de  telle  demande  légalement  introduite , 
pour  jeter  à  l' improviste  ,  au  milieu  du  débat, 
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des  conclusions  étrangères  à  l'instance  princi-  Ari. 
]>ale,  c'était  laisser  éluder  le  texte  formel   de 
l'ordonnance. 

Mais,  si  l'on  suppose  que  les  conclusions  nou- 
velles ne  sont  que  la  conséquence  directe  de  la 
demande  exposée  dans  l'ajournement,  une  ex- 
tension à  la  cause  de  l'action  primitive  ,  par 
quel  scrupule  de  forme,  le  défendeur  aurait-il 
le  droit  de  refuser  la  discussion,,  sous  le  prétexte 
que  ces  conclusions  nouvelles  dépassent  l'objet 
de  la  demande  et  ne  sont  pas  comprises  dans 
l'ajournement? 

L'incident  se  rattache  alors  par  son  origine 
et  sa  nature  au  procès  principal.  Us  puisent 
leur  substance  dans  un  droit  unique ,  se  sou- 
tiennent par  les  mêmes  moyens,  ou  tombent 
devant  la  même  défense. 

Si  cette  distinction  n'avait  pas  la  consé- 
cration des  textes,  la  doctrine  et  la  pratique 
avaient  suppléé  à  leur  silence. 

D'Argentré  disait  :  «  Nullus  lenelur  respon- 
deiXj  7iisi  antè  citatus  fuerit.  hnù  vero  ipsmn 
ad  causam  de  qiiâ  agitur  citation  esse  oportet, 
îiam  ex  aliâ  evocalus,  alteri  non  respondet  (1  ).  w 

(1)  Commeotaiie  sur  la  coutume  de  Bretagne,  ar- 
ticle 23. 
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Akt.  a  On  peut,  suivant  Rodier,  former  de  part  et 
d'autre  ,  durant  le  cours  d'un  procès  principal^ 
de  nouvelles  demandes  qu'on  appelle  incidentes 
parce  qu'elles  viennent  à  l'occasion  du  procès 
déjà  forme',  et  qu'on  suppose  quelles  y  ont 
quelque  rapport  (1).  » 

((  Ce  n'est  point,  dit  l'auteur  du  Re'pertoire, 
blesser  l'ordonnance  que  d'augmenter  les  con- 
clusions de  sa  demande ,  lorsque  c'est  par  oubli 
qu'on  a  omis  de  demander  tout  ce  qu'on  avait 
à  prétendre ,  et  que  ce  qu'on  demande  de  plus 
a  une  relation  sensible  à  ce  qui  a  déjà  été  de- 
mandé  (2).   » 

Le  code  de  procédure  exige ,  comme  les  or- 
donnances, l'indication  précise  dans  l'ajour- 
6i'  nement  de  l'objet  de  la  demande  et  des  moyens 
à  l'appui  ;  il  a  de  plus  maintenu  la  nécessité 

(1)  Sur  l'oidonnauce  de  1667,  tit.  11,  art.  23,  quest. 
1"^.  —  Cependant  il  ajoute:  «  Il  n'y  aurait  aucun  in- 
convénient qu'en  première  instance,  après  une  première 
demande  formée,  on  en  formât  d'autres  contre  la  même 
partie ,  quoiqu'elles  n'eussent  aucun  i  apport  avec  la 
première.  »  Ainsi,  après  avoir  posé  le  principe  ,  Rodier 
ne  voit  aucun  inconvénient  à  le  laisser  sans  application. 
J'ai  dit  en  quoi  consistait  cet  inconvénient. 

(2)  Répertoire  de  jurisprudence ,  v"  demande ,  n"'  8 
et  10. 
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du  préliminaire  de  conciliation.  La  demande  Art. 
incidente  ne  doit  donc  être  accueillie  qu'autant 
qu'elle  peut  emprunter  aux  formalités  suivies 
pour  le  procès  originaire ,  le  privilège  de 
recevabilité,  qui  ne  réagit  sur  elle  et  ne  lui  est 
communiqué  qu'à  raison  de  la  connexité  qui 
unit  une  demande  à  l'autre. 

C'est  cependant  un  préjugé  invétéré  chez 
quelques  praticiens,  que  l'on  a  le  droit  de  for- 
mer incidemment  contre  son  adversaire  les 
demandes  les  plus  diverses ,  par  cela  seul  quo7i 
le  trouve  en  cause.  D'ailleurs  celui-ci  n'aurait 
pas ,  suivant  eux ,  à  se  plaindre ,  si  des  délais 
suffisants  lui  sont  accordés  pour  préparer  ses 
défenses ,  depuis  le  moment  oii  les  demandes 
nouvelles  se  sont  produites.  Mais  c'est  là  une 
erreur  :  il  ne  s'agit  pas  d'une  question  de  dé- 
lais, il  s'agit  d'une  question  de  recevabilité; 
et  quand  bien  même  la  demande  ne  serait 
pas  de  celles  qui  sont  soumises  au  prélimi- 
naire de  conciliation ,  le  défendeur  invo- 
querait la  maxime  :  Nullus  tenetur  respondere 
nïsî  antè  citatus  fuerit.  —  Quant  à  cette  cir- 
constance que  le  défendeur  est  déjà  en  cause , 
elle  est  sans  importance ,  puisque  la  loi  veut 
qu'il  soit  en  mesure  de  reconnaître  ou  de 
contester  la  légitimité  de  la  demande,  avant  de 
V.  2 
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Akt.  toiîcher  le  seuil  du  tribunal.  Avec  de  pareils 
raisonnements  on  arriverait  bientôt  à  regarder 
comme  régulière  une  procédure  par  laquelle  on 
assignerait  une  partie  en  lui  laissant  ignorer 
l'objet  de  la  demande  ,  sauf  à  le  lui  faire  con- 
naître quand  elle  se  présenterait  à  l'audience, 
et  à  lui  accorder  des  délais  pour  préparer  sa 
défense. 

Enfin  cette  condition ,  d'une  origine  com- 
mune avec  la  demande  principale,  exigée  pour 
l'admissibilité  delà  demande  incidente,  se  jus- 
tifierait encore  par  le  genre  de  procédure  que 
celle-ci  comporte.  C'est  en  effet  un  simple  acte 
de  conclusions  qui  suffit  à  l'instruction  de  l'in- 
cident; preuve  évidente  que  la  loi  a  considéré 
la  demande  incidente  comme  secondaire,  et 
comme  se  rattachant  à  l'action  principale  par 
la  communauté  des  moyens. 

Aussi  la  compétence  du  tribunal  pour  statuer 
sur  l'incident,  qui  lui  est  soumis  par  le  deman- 
deur, sera-t-elle  toujours  certaine,  lorsque  la 
demande  additionnelle  aura  été  formée  dans  les 
limites  qui  viennent  d'être  fixées  (1) ,   car  sa 

(1)  Il  n'est  pas  besoin  de  faire  remarquer  que  la  va- 
leur de  la  demande  addilionncUc  ne  doit  jamais  être 
considcrcc  isolément,  pour  iixcr  la  compétente,  mais 
b'ajoulei  au  luonlaut  de  la  demande  piintipalc. 
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compétence  participera  nécessairement  de  celle  Abt. 
qui  lui  appartient  pour  statuer  sur  le  principal, 
quelle  que  soit  d'ailleurs   sa  juridiction  ordi- 
naire  ou  exceptionnelle.    Seulement  ,    si   l'on 
se  trouvait  devant  un  tribunal  dont  la   com- 
pétence ne  s'élevât  que  jusqu  à   une   somme 
déterminée  ,  comme  la  justice  de  paix  ,  le  de- 
mandeur ne  pourrait  être  admis  à  prendre  des 
conclusions  incidentes,  qui,  jointes   à    la  de- 
mande principale ,  dépasseraient  le  chiffre  de  la 
compétence  du  juge  (loi  du  25  mai  1 838^  art.  9). 
Je  me  résume  en  disant  :  Aucune  demande 
incidente  n'est  recevable  de  la  part  du  deman- 
deur originaire  ,  qu'à  la  condition  d'avoir  avec 
l'instance  principale  identité  de  cause  et  d'ori- 
gine. Il  ne   reste  qu'à   faire  l'application  de 
cette  règle. 

Les  demandes  incidentes ,  en  les  supposant 
formées  dans  les  conditions  légales,  peuvent  se 
diviser  ainsi  :  Les  unes  ont  un  caractère  provi- 
soire (^),  et  doivent  recevoir  une  solution  avant 
le  jugement  définitif  :  —  ainsi  une  provision  est 

(1)  Il  ne  faut  pas  confondre  les  demandes  provisoires 
avec  les  demandes  incidentes.  Si  une  demande  en  provi- 
sion ou  en  nomination  d'un  séquestre  était  formée  par 
voie  d'ajournement ,  elle  sexdàt.  principale ,  et  n'en  con- 
serverait pas  moins  sou  caractère  provisoire. 
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Art.  demandée  au  milieu  des  involutions  d'une 
procédure  en  séparation  de  corps; — c'est  un  sé- 
questre ,  —  ou  le  versement  d'une  somme  à  la 
caisse  des  consignations,  que  l'on  sollicite  dans 
le  cours  d'une  instance.  On  conçoit  que  tout 
l'avantage  résultant  de  ces  incidents  disparaît 

338.  s'ils  ne  sont  jugés  avant  le  principal.  C'est  à 
ces  sortes  de  demandes  que  l'article  338  fait 
allusion  en  disant  qu'elles  seront  jugées  par 
préalable.  Cependant,  bien  que  tout  l'in- 
térêt paraisse  résider  dans  la  priorité    de    la 

i34.  décision  à  rendre  sur  l'incident,  l'article  134 
fait  un  devoir  aux  juges  de  prononcer  sur  le 
tout  par  un  seul  jugement,  lorsque  la  cause 
est  en  état  sur  le  provisoire  et  sur  le  fond.  Au 
premier  aperçu  ,  il  semble  qu'en  jugeant  le 
définitif  il  n'y  ait  plus  h  s'occuper  du  pro- 
visoire; mais,  indépendamment  de  la  question 
.  des  dépens  faits  sur  la  demande  incidente,  et 
qui  justifierait  l'examen  auquel  doit  se  livrer 
le  juge,  il  y  a  un  intérêt  plus  sérieux  à  statuer 
sur  le  provisoire  ,  même  quand  le  fond  est  en 
état  :  c'est  que  l'exécution  du  jugement  sur  le 
fond  pourra  en  général  être  suspendue  par  un 
appel,  tandis  que  le  jugement  sur  le  provisoire 
entraînera  dans  la  plupart  des  cas  une  exécu- 

*^^'  tion    que   ne  pourraient  suspendre   les  voies 
ordinaires  de  recours.  De  sorte  que  pendant  les 
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délais  de  l'instance  d'appel,  la  partie  pourra  Art. 
profiter  du  bënëfice  de  la  décision  par  elle  ob- 
tenue sur  le  provisoire. 

Il  est  d'autres  demandes  incidentes  qui,  ù 
l'inverse ,  ne  peuvent  recevoir  de  solution  que 
par  le  jugement  définitif,  auquel  elles  paraissent 
subordonnées.  —  C'est  une  restitution  de  fruits  à 
laquelle  on  n'avait  pas  conclu  dans  le  principe, 
en  revendiquant  un  immeuble;  —  des  intérêts 
sont  demandés  dans  le  cours  de  l'instance  qui 
a  pour  objet  le  payement,  de  la  somme  prin- 
cipale ;  —  ce  sont  des  dommages -intérêts 
pour  la  réparation  d'un  fait  attentatoire  au 
droit  de  propriété  ou  de  créance^  qui  fait 
l'objet  de  l'instance  originaire;  —  ou  bien 
des  conclusions  accessoires,  comme  l'exécution 
provisoire  ou  la  contrainte  par  corps ,  sur 
lesquelles  l'ajournement  ne  s'expliquait  pas. 
Toutes  ces  demandes,  on  le  conçoit,  sont  comme 
une  dépendance  du  fond ,  et  ne  peuvent  être 
jugées  qu'avec  lui. 

Enfin,  sous  un  nouveau  point  de  vue,  on  peut 
tracer  une  autre  division. 

Parmi  les  demandes  incidentes,  les  unes 
ont  pour  objet  une  créance  déjà  exigible  à 
l'époque  où  s'est  engagée  l'instance  principale; 
les  autres  ne  pouvaient  pas  se  produire  encore 
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Art. 


lorsderajournement,,  parce  que,  si  leur  cause 
remonte  à  l'origine  de  l'action  principale,  con- 
dition nécessaire  pour  qu'elles  puissent  être  ad- 
mises, cependant  le  terme  n'en  était  pas  encore 
ëchu  au  moment  où  l'instance  s'est  ouverte. 
Telles  seraient,  dans  ce  dernier  cas,  les  con- 
clusions incidentes ,  par  lesquelles  on  réclame 
des  intérêts  ,  des  fruits ,  des  loyers  ou  autres 
accessoires  échus  depuis  l'instance ,  qui  a  pour 
objet  le  payement  d'un  capital ,  ou  une  reven- 
dication ,  ou  l'exécution  d'un  bail;  — ou  bien 
encore,  les  demandes  en  dommages-intérêts, 
lorsque  le  fait  qui  y  donne  lieu ,  bien  qu'il 
s'attaque  au  droit  débattu  dans  l'instance,  est 
survenu  depuis  l'ajournement.  —  Du  reste, 
cette  distinction  résultant  de  l'époque  d'exigi- 
464-  bilité,  n'a  guère  d'intérêt  que  lorsqu'elles  sont 
formées  pour  la  première  fois  en  appel. 

Il  y  a  pourtant  un  cas  dans  lequel  la  demande 
incidente  peut  avoir  une  cause  distincte  et 
née  seulement  depuis  le  procès  engagé.  Ce  cas 
se  présente  lorsque  dans  le  cours  de  l'instance, 
une  partie  réclame  des  dommages-intérêts,  à 
raison  du  préjudice  que  lui  font  éprouver  des 
injures  ou  des  diffamations  dirigées  contre 
elle,  soit  dans  les  plaidoiries,  soit  dans  les  écri- 
tures de  son  adversaire. 


r.T    DF.    l.'lNTI.RVENTION.  '3-'» 

ÎNIais  cette  exception  h  la  rèi;le  déjà  posée,   Art. 
que  1  incident  et  le  principal  doivent  être  unis 
par  l'identité  de  la  cause   ou   de  l'origine,  se 
justifie  à  l'aide  de  principes  tout  particuliers. 

Le  le'gislateur  a  fait  Ulie  large  part  à  la  po- 
sition du  plaideur.  L'article  23  de  la  loi  du  17 
mai  1819  naccorde  laction  criminelle  que 
pour  les  faits  difîamatoires  étrangers  à  la  cause; 
encore  faut-il  qu'elle  ait  été  réservée  aux  par- 
ties par  les  tribunaux.  Cependant,  si  la  loi 
se  montre  indulgente  pour  les  égarements  du 
plaideur,  lorsqu'il  a  pour  excuse  son  intérêt 
personnel,  ce  guide  toujours  aveugle,  elle  ne 
lui  permet  pas,  on  le  conçoit,  de  pousser  im- 
punément la  logique  jusqu'à  l'outrage,  et  la 
vérité  jusqu'au  cynisme.  Il  n'aura  pas  alors  , 
s'il  s'agit  de  faits  relatifs  à  l'attaque  ou  h  la 
défense,  à  répondre  devant  la  justice  crimi- 
nelle de  cet  abus  coupable  de  son  droit;  mais 
le  tribunal  saisi  delà  cause  pourra,  en  statuant 
sur  le  fond,  prononcer  la  suppression  des  écrits 
diffamatoires,  et  le  condamner  en  des  dom- 
mages-intérêts. 

Ce  droit  attribué  aux  tribunaux,  quelle  que 
soit  leur  juridiction,  s'explique  par  la  nature 
même  de  l'incident  sur  lequel  ils  prononcent. 
C'est  une  sorte  de  délit  prétoi^ialy  dont  la  con- 
naissance  devait    appart^nii'  aux  jug^'H  devant 
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Art,  lesquels  il  a  ëte'  commis ,  parce  qu'ils  ont  à 
venger  une  offense  qui  remonte  à  la  justice 
elle-même,  et  qu'ils  sont  en  même  temps  plus 
à  portée  (le  mesurer  les  limites  qui  ne  devaient 
pas  être  dépassées,  et  d'apprécier  à  quel  point 
l'exercice  d'un  droit  légitime  s'est  exagéré 
jusqu'à  la  criminalité  de  l'abus.  Tel  est  le  cas 
unique  dans  lequel  le  demandeur  peut  formu- 
ler des  conclusions  nouvelles  indépendantes  de 
l'instance  principale,  et  dont  la  cause  serait 
née  depuis  cette  instance. 

Le  principe  posé  n'en  subsiste  pas  moins 
dans  sa  généralité.  Cependant  on  pourrait  citer 
de  nombreux  exemples  de  la  violation  de  cette 
règle  si  simple,  qui  repose  sur  les  garanties 
que  la  défense  est  en  droit  d'invoquer. 

Ainsi,  il  a  été  jugé  qu'une  demande  en  sé- 
paration de  corps  est  valablement  formée  par 
des  conclusions  incidentes  et  additionnelles  à 
l'instance  en  séparation  de  biens  déjà  pendante 
devant  le  tribunal  (1). 

Cette  décision  ne  s'appuie  sur  aucune  base 
légale,  et  tendrait  à  nous  ramener  aux  temps  oii 
l'on  tenait  :  «  que  toutes  fois  et  quantes  que 

(1)  Arrêt  de  Paris,  6  août  1840.  Dalloz,  1841,  2,  48. 
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la  partie  se  trouve  pre'sente  en  jugement ,  in- 
dilFëremment  en  toutes  causes  il  n'est  pas  be- 
soin de  la  faire  adjourner.  » 

La  demande  en  séparation  de  biens  a  pour 
cause  le  désordre  des  affaires  du  mari  (1);  la 
demande  en  se'paration  de  corps  repose  sur  des 
causes  d'une  tout  autre  nature  (2).  Il  n'y  a  donc 
aucune  connexite'  entre  elles.  Bien  plus,  la 
demande  incidente  a  pour  résultat  d'anéantir 
et  d'absorber  la  demande  introductive,  c'est- 
à-dire  de  substituer  une  action  entièrement 
nouvelle  à  celle  qui  avait  été  l'objet  de  l'ajour- 
nement. A  la  vérité ,  la  séparation  de  corps 
entraîne  la  séparation  de  biens ,  mais  comme 
conséquence  légale  et  sans  qu'il  soit  besoin  d'y 
conclure  (3);  de  sorte  que  l'action  originaire  qui 
devrait  servir  de  base  aux  conclusions  inci- 
dentes, et  justifier  leur  subite  intrusion  dans 
l'instance,  s'efface  ici  complètement  pour  laisser 
isolée  la  demande  nouvelle  qui  l'absorbe,  et  qui 
incidemment  introduite  a  cependant  tous  les 
caractères  d'une  action  principale  et  indé- 
pendante. 

(1)  Avt.  1444  cod.  civ. 

(2)  Alt.  229,  230,  231 ,  232  et  306  cod.  civ. 

(3)  Art.  311  cod.  civ. 


Art. 
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Art.  Ajoutez  à  cela  que  la  demande  en  séparation 
de  corps  est  soumise  à  une  tentative  de  conci- 
liation devant  le  président  du  tribunal,  et  que 

878.  par  cette  marche  tortueuse  les  prescriptions 
de  la  loi  seraient  impunément  éludées  (1  ). 

11  ne  reste  plus  qu'à  s'expliquer  sur  les 
formes  et  les  délais  à  observer  pour  présenter 
les  demandes  incidentes. 

J'ai  déjà  dit  qu'elles  devaient  être  formulées 
33n.  par  un  simple  acte  d avoué  à  «yo^e' contenant 
les  moyens  et  les  conclusions;  on  en  sait 
la  raison  :  les  moyens  signifiés  à  l'appui  de  la 
demande  principale  ,  concourent  à  la  justifi- 
cation des  conclusions  incidentes,  puisque  leur 
origine  est  la  même  j  il  suffit  aussi  que  le  dé- 
fendeur à  l'incident,  qui  a  déjà  fait  connaître 
ses  moyens  contre  l'action  principale,  donne 
sa  réponse  à  la   demande  incidente  dans    la 


(1)  Dans  l'espèce  de  l'an  et  du  6  août  1840,  le  motif 
de  la  sépaiation  étant  une  condamnation  afflictive  et  in- 
famante, il  n'y  avait  pas  lieu,  d'après  l'arrêt ,  à  appeler 
l'époux  défendeur  devant  le  magistrat  conciliateur.  ■ — 
En  admettant  cette  décision,  que  j'auiai  à  examiner  plus 
tard  ,  les  autres  raisons  que  j'ai  données  Sufliraielit  pour 
justifier  ma  solution. 
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forme   d'un  simple  acte  ;  c'est  l'application  du  Art. 
même  principe. 

Ce  simple  acte  de  concUisions ,  non  grossoye', 
pour  lequel  l'article  71  du  tarif"  ne  passe  qu'un 
droit  fixe,  doit,  aux  termes  de  l'article  70  du 
de'cret  du  30  mars  1808,  être  signifié  trois 
jours  au  moins  avant  l'audience.  Cependant 
l'inobservation  de  cette  forme  et  de  ce  délai 
ne  serait  pas  dénature  à  élever  une  fin  de  non- 
recevoir,  puisque  les  articles  33  et  72  du  même 
décret  permettent  de  modifier  les  conclusions 
ou  d'en  prendre  de  nouvelles  sur  le  barreau; 
seulement  la  partie  défenderesse  à  l'incident 
pourrait ,  dans  ce  cas ,  obtenir  un  délai  pour 
répondre. 

La  loi  dispense  même  le  demandeur  à  l'in- 
cident de  signifier  copie  des  pièces  justifica- 
tives; il  peut  se  borner  à  oflTrir  de  les  commu- 
niquer sur  récépissé  ou  par  la  voie  du  greflfe. 
—  Enfin,  si  l'on  suppose  que  le  tribunal  ait  338. 
oi-donné,  sur  l'instance  principale,  une  instruc- 
tion par  écrit ,  la  demande  incidente  qui  vien- 
drait à  surgir  ne  serait  pas  nécessairement 
soumise  à  la  procédure  exceptionnelle  qu'exige 
»•  la  complication  du  procès  originaire.  11  y  a 
présomption  que  l'incident  présente  des  élé- 
ments plus  simples  et  d'une  appréciation  plus 
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^"^*  facile  ;  il  devra  donc  être  porte'  à  l'audience 
pour  être  statué  ce  qiiil  appartiendra;  c'est-à- 
dire  que,  suivant  les  cas,  il  sera  jugé  sur  plai- 
doirie, par  préalable^  ou  en  même  temps  que 
la  cause  principale;  ou  même,  si  la  pre'somp- 
tion  de  la  loi  disparaissait  devant  une  compli- 
cation re'elle  de  l'incident ,  il  devrait  être 
compris  dans  l'instruction  écrite  qu'exige  la 
demande  originaire. — [Ainsi,  à  chaque,  pas  se 
révèle  cette  intention  du  législateur,  de  ne  pas 
permettre  que  l'incident  puisse  entraîner  pour 
les  parties  un  surcroît  de  délais^  de  procédures 
et  de  frais. 

C'est  à  la  même  pensée  que  remonte  la  dispo- 
sition d'après  laquelle  toutes  les  demandes  in- 
cidentes doivent  être  formées  en  même  temps. 
Le  demandeur  à  l'incident  ne  sera  pas  forclos 
sans  doute  pour  ne  s'être  pas  conformé  à  cette 
règle,  et  ses  conclusions  nouvelles  n'en  seront 
pas  moins  recevables;  mais  les  frais  des  de- 
mandes qui  seraient  formées  postérieurement 
à  la  signification  d'une  première  demande  in- 
cidente resteront  dans  tous  les  cas  à  sa  charge, 
si  leurs  causes  existaient  déjà  à  l'époque  où  la 
première  a  été  formée.  Il  est  important  de  re- 
marquer que  le  mot  causes  est  ici  détourné  de 
son  sens  juridique,  et  qu'il  faut  se  reporter  uni- 
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quement  ù  Tëpoque  de  Vexigibilitê.  La  cause  Art. 
existe  dès  que  le  droit  a  pris  naissance  ;  mais 
la  loi  ne  peut  imposer  l'obligation  de  le  faire 
valoir  avant  que  le  terme  ne  soit  ëchu  (I). 

En  se  reportant  à  cette  forme  d'un  simple 
acte  indiquée  par  la  loi  pour  les  demandes  in- 
cidentes ,  on  voit  qu'elle  suppose  nécessaire- 
ment la  pre'sence  des  avoue's  en  cause.  Laconse'- 
quence  naturelle  est,  que  si  le  défendeur  n'a  pas 
constitué  avoué,  la  demande  incidente  ne  peut 
pas  être  formée  par  des  conclusions  addition- 
nelles ,  qui  seraient  nécessairement  ignorées 
du  défaillant,  et  qu'il  eût  peut-être  combattues; 
tandis  qu'il  passe  condamnation  sur  la  de- 
mande principale,  dont  l'objet  lui  est   révélé 

(i)  Pothier,  dans  sou  Traité  de  la  procédure  civile, 
partiel",  ch.  2  ,  fait  remarquer  que,  par  application  de 
l'art.  6  ,  tit.  20  de  l'ordonnance  de  IGG?  ,  toutes  les  de- 
mandes incidentes  ,  soit  du  demandeur,  soit  du  défen- 
deur originaire,  doivent,  à  peine  de  déchéance,  être 
formées  par  un  seul  acte  ,  lorsqu'elles  ne  sont  pas  entiè- 
rement justifiées  par  écrit,  et  qu'elles  sont  d'ailleurs  sou- 
mises aux  règles  générales  sur  la  preuve  testimoniale. 
—  L'article  de  l'ordonnance  ayant  été  reproduit  dans 
l'article  1346  du  code  civil ,  cette  observation  a  conservé 
toute  son  importance. 
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Art,  par  l'ajournement  :  tout  le  monde  est  d'accord 
sur  ce  point  (l ). 

Sans  doute  le  droit  du  demandeur  peut  se 
produire    encore,    et  prendre  une  extension 
nouvelle ,   car    son  action   n'est   pas   e'teinte , 
par  cela  seul  qu'elle  ne  s'est  pas  développée 
dans  son  intégralité ,  au  moment  où  l'ajour- 
nement a    saisi  le   tribunal  ;   mais  l'instance 
ne  peut  plus  s'agrandir  hors  la  présence  du 
défendeur ,   et  les  termes    s'en    trouvent  dé- 
finitivement fixés.  Rigoureusement,  ledeman- 
deur  devrait  dans  ce  cas  introduire ,  par  voie 
d'ajournement,  une  autre  instance  comprenant 
les  demandes  qui  auraient  fait  l'objet  des  con- 
clusions incidentes  si  le  défendeur  eût  constitué 
avoué.  Les  deux  instances  marcheraient  paral- 
lèlement, sauf  le  droit  de  les  confondre  en  une 
seule,  au  moyen  d'une  jonction  qui  pourrait 
être  prononcée,  même  d'office,  par  le  juge ,  en 
l'absence   du  défendeur ,   puisqu'elle    a  pour 
motii  principal  le  bon  ordre  de  la  justice  et 
l'intérêt  public,  toujours  compromis    par  la 
contrariété  possible  de  deux  jugements. 

Mais   cette   demande   nouvelle  formée   par 
voie    d'ajournement     ne    pourrait    participer 

(1)  Rodier,  Quest,  sur  l'ordonn.  de  ^667,  tit.  5,  art.  4» 
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aux  privilèges  dont  la  loi  a  entoure  les  Aur. 
demandes  incidentes.  Je  l'ai  dëju  dit  :  la 
demande  n'est  incidente  ou  principale  qu'à 
raison  de  la  forme  sous  laquelle  elle  s'est 
produite.  Dès  lors  toute  demande  formée  par 
ajournement,  quel  que  soit  son  objet,  est  néces- 
sairement principale;  et  comme  elle  serait  en 
même  temps  introductive  d'une  instance  dis- 
tincte de  celle  qui  existe  déjà  entre  les  parties, 
elle  serait  soumise  au  préliminaire  de  concilia- 
tion, à  moins  qu'elle  n'en  fut  exempte  à  raison 
de  quelque  privilège  de  sa  nature,  ou  de  la 
qualité  des  parties. 

Si  Ton  reconnaît  à  cette  instance  complé- 
mentaire ainsi  formée  ,  les  caractères  d'une 
demande  principale,  on  arrive  à  une  consé- 
quence qu'il  importe  de  signaler. 

Supposez  en  effet  que,  dans  la  demande  pri- 
mitive, on  ait  omis  de  demander  l'exécution 
provisoire,  dans  les  cas  où  elle  est  autorisée  par 
la  loi,  ou  de  conclure  à  la  contrainte  par  corps 
lorsque  cette  voie  d'exécution  est  permise , 
le  demandeur  aura  sans  doute  la  faculté  de 
réparer  cet  oubli  par  des  conclusions  inci- 
dentes, en  admettant  que  le  défendeur  ait  con- 
stitué avoué;  mais  si  celu'-ci  n'a  pas  comparu  , 
le  demandeur   pourra-t-il  employer   la   voie 
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Arï.  que  j'indiquais  tout  à  l'heure ,  et  par  un 
ajournement  introduire  une  instance  se'pare'e 
ayant  pour  objet  unique  d'obtenir  l'exe'cution 
provisoire  ou  la  contrainte  par  corps? 

Il  ne  saurait  en  être  ainsi  :  ce  sont  lii  des 
demandes  qui  ne  doivent  jamais  être  isolement 
formulées  ;  leur  nature  re'pugne  à  ce  qu'elles 
puissent  se  produire  autrement  que  comme 
accessoires  d'une  condamnation  qui  oblige  à 
donner  ou  à  faire.  Que  les  juges  aient  omis 
'26.  (]e  prononcer  l'exe'cution  provisoire  ou  la 
contrainte  par  corps  ,  ils  n'auront  pas  le 
pouvoir  de  la  prononcer  par  un  second  ju- 
gement (1).  C'est  qu'en  effet,  une  fois  dessaisis 
de  la  connaissance  du  fond,  les  juges  ne  se 
trouveraient  plus  en  pre'sence  d'aucun  inte'rêt 
appréciable  auquel  puisse  se  rattacher  la  de- 
mande ;  car  l'exécution  provisoire  ou  la  con- 
trainte par  corps  ne  sont  pas ,  à  proprement 
parler,  des  condamnations  ,  mais  des  modalités 
de  la  condamnation  sur  le  fond.  C'est  le  même 
motif  qui  s'oppose  à  ce  qu'elles  puissent  faire 
l'objet  d'une  instance  principale  ayant  pour 

(I)  V.  tome  2 ,  p.  565.  —  En  ce  qui  concerne  lar  con- 
trainte par  corps ,  voyez  arrêt  de  Trêves  ,  24  mars  1809; 
Dalloz  ,  Jurisp.  gén. ,  tome  3,  p.  772 ,  et  Paris,  28  ger- 
minal an  XIII  j  ibid..  p.  331. 
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but  de  suppléer  à  ce  qu'auraient  d'incomplet  Aut. 
les  conclusions  formulées  dans  une  autre  in- 
stance actuellement  pendante. 

Pour  donner  une  force  empruntée  à  cette 
demande  impuissante  à  se  soutenir  elle-même, 
on  ne  pourrait  même  pas  en  faire  prononcer 
la  jonction  avec  l'instance  engagée  sur  le  fond. 
Une  instance  qui  n'est  pas  née  viable  ne  peut 
puiser  dans  un  semblable  remède  des  con- 
ditions d'existence  ,  et  recevoir  eœ  postfacto  la 
légitimité  qui  lui  manque  :  ainsi,  en  admettant 
que  le  défendeur  n'ait  pas  comparu ,  on  arri- 
verait à  cette  conséquence,  que  le  demandeur 
n'aura  aucun  moyen  d'obtenir  soit  l'exécution 
provisoire ,  soit  la  contrainte  par  corps  à  la- 
quelle il  n'aurait  pas  conclu  par  son  exploit 
d'ajournement;  il  ne  pourrait  que  se  désister 
de  l'instance  pour  en  introduire  une  nouvelle 
qui  réparât  les  omissions  de  la  première. 

Mais  cette  solution  serait  bien  sévère;  le 
désistement  n'est  pas  toujours  sans  inconvé- 
nient; et^  d'ailleurs,  pourquoi  le  demandeur 
serait-il _,  par  le  fait  de  la  partie  défaillante, 
privé  du  droit  d'augmenter  sa  demande  ? 
Aussi  me  paraitrait-il  trop  rigoureux,  dans 
ce  cas  ,  de  considérer  l'ajournement  contenant 
les  conclusions  nouvelles,  comme  introductif 
V.  3 
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Art.  d  une  instance  distincte  de  la  première  ;  et  je 
pense  qu'on  pourrait  le  rattacher  à  l'instance 
déjà  pendante,  en  déclarant  qu'il  ne  sera  solli- 
cité quun  seul  jugement  sur  le  tout.  Alors  il  ne 
serait  plus  nécessaire  de  passer  une  seconde 
fois  en  bureau  de  paix  ;  et  toutes  les  demandes 
nouvelles  qui  eussent  pu  faire  l'objet  de  con- 
clusions incidentes  seraient  ainsi  valablement 
formulées ,  si  le  défendeur  n'avait  pas  comparu. 
On  a  vu  par  ce  qui  précède  que  les  formes 
indiquées  par  la  loi^  pour  les  demandes  inci- 
dentes ,  ne  peuvent  être  suivies,  si  le  défendeur 
n'a  pas  d'avoué;  mais  supposez  que,  défaillant 
et  condamné ,  le  défendeur  signifie  une  opposi- 
tion dans  les  formes  et  les  délais  fixés  par  la  loi, 
162.    alors   toutes  ces  difficultés   s'évanouissent;   le 
jugement  par  défaut  s'efface;  l'instance,  dégagée 
de  tout  précédent,   poursuit  sa  marche^  et  les 
deux  parties,  légalement  représentées,  se  trou- 
vent dans  la  lice  avec  les  droits  respectifs  que 
comportent  les  qualités  de  demandeur  et  de  dé- 
fendeur. Le  demandeur  alors  aura  le  droit  de 
prendre,  par  un  simple  acte,  des  conclusions 
additionnelles    à  sa  demande   primitive.    On 
objecterait  en  vain  que  l'opposition  profile  seu- 
lement à  la  partie  qui  l'a  formée  ,  et  que  l'autre 
ne  sauiait  s'en  prévaloir  pour  obtenir  une  con- 
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damnation  plus  étendue  :  l'opposition  fait  dis-  Art, 
paraître  la  décision  provisoire  prononcée  en 
l'absence  du  défendeur,  et  remet  les  choses 
dans  l'état  oii  elles  étaient  avant  le  jugement 
par  défaut.  En  cela ,  la  voie  de  l'opposition 
diffère  essentiellement  de  l'appel  ;  car  les  parties 
ne  pourraient  former  des  demandes  incidentes 
sur  l'appel ,  que  dans  les  cas  exceptionnels 
prévus  par  l'article  464.  C'est  qu'alors  un  nou- 
veau principe  vient  élever  un  obstacle  contre 
l'exercice  de  cette  faculté  :  la  nécessité  de  passer 
par  le  premier  degré  de  juridiction,  avant  de 
s'élever  à  la  juridiction  souveraine.  Mais  l'op- 
position ne  crée  pas  une  juridiction  nouvelle  ; 
c'est  linstance  primitive  qui  suit  son  cours,  et 
qui,  chemin  faisant,  jusqu'au  jugement  défi- 
nitif, s'agrandit  et  se  développe ,  h  mesure  que 
se  produisent  les  prétentions  des  plaideurs. 

Je  viens  de  dire  que,  jusqu'au  jugement  défi- 
nitif, des  conclusions  nouvelles  pouvaient  être 
signifiées  par  les  parties.  Ceci  exige  une  expli- 
cation, et  il  faut  l'entendre  avec  les  restric- 
tions qui  découlent  des  principes  posés  dans  les 
chapitres  précédents.  Ainsi  une  cause  est-elle 
communicable  ,  le  ministère  public  une  fois 
entendu,  les  parties  ne  peuvent  plus  changer 
leurs  conclusions  ou  former  des  demandes  nou- 
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Aki.  velles  (  art.  87  du  décret  du  30  mars  1 808  ). 
—  Un  délibéré  est-il  ordonné,  aussitôt  le  droit 
de  modifier  l'état  ou  l'aspect  de  l'affaire  cesse 
pour  les  parties,  quel  que  soit  le  temps  qui 
doive  s'écouler  encore  jusqu'au  jugement  défi- 
nitif (1).  C'est  ce  que  disait  expressément  un  édit 
du  1 8  juin  1 769  (2)  ;  c'est  ce  qu'il  faut  dire  en- 
core aujourd'hui.  La  tâche  des  plaideurs  est  close 
lorsque  l'ofhce  du  juge  commence  ;  les  termes 
de  la  décision  à  rendre  écliappent  aux  tardives 
rectifications  des  parties  ;  le  juge  s'est  appro- 
prié ces  éléments  du  procès  par  la  déclaration 
qu'il  en  sera  délibéré  ^  et  reste  seul  régulateur 
des  intérêts  qui  lui  sont  soumis. 

Mais  en  devrait-il  être  ainsi  dans  le  cas  où 
interviendrait  une  déclaration  de  partage ,  et 
des  conclusions  nouvelles  pourraient-elles  être 
prises  devant  les  juges  appelés  à  le  vider? 
M.  Pigeau(3)et  M.  Chauveau  (4),  et  deux  arrêts^ 

(  1  )  Cette  question  est  traitée  avec  beaucoup  de  déve- 
loppements  au  tome  2,  p.  315. 

(2)  «  Les  aiïaires  mises  en  délibéré  seront  jugées  dans 
les  trois  jours;  défenses  sont  faites  aux  procureurs  de 
former  des  deiuandes  nouvelles  et  de  signifier  de  nou- 
veaux écrits.  >' 

(3)  Comment.  ,  tome  1,  p.'281  et  598. 

(4)  Dans  la  nouvelle  édition  qu'il  a  donnée  des  Lois 
de  la  procédure  civile  ,  par  Carré ,  questions  493  quaicr 
et  1268  ^<>. 
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l'un  de  Rouen,  l'autre  de  Nîmes  (1) ,  refusent  ce  Art. 
droit  aux  parties.  Je  pencherais  pour  l'opinion 
contraire. 

Dans  les  principes  nouveaux  introduits  par 
la  loi  du  1 4  prairial  an  ^  I,  et  reproduits  par 
le  code  de  procédure,  se  trouve ,  je  crois ,  la  so- 
lution de  la  diflicultë  :  En  cas  de  partage,  dit  ^^ç^ 
l'article  118,  l affaire  sera  de  nouveau  plaidée. 
Les  parties  n'ont  donc  pas  encore  accompli 
leur  tâche.  Elles  doivent  conclure  de  nouveau 
devant  le  tribunal  composé  pour  vider  le  par- 
tage; les  conclusions  par  elles  prises  devant  les 
premiers  juges  sont  considérées  comme  non 
avenues,  à  ce  point  que,  faute  par  l'une  d'elles 
de  les  formuler  de  nouveau,  le  jugement  qui 
statue  après  partage  sera  prononcé  par  défaut. 
La  cause  n'est  plus  en  état  à  partir  de  la  décla- 
ration de  partage ,  et  il  y  aurait  lieu  à  reprise 
d'instance  dans  les  cas  prévus  par  l'article  344, 

{\)  Piouen,  il  avril  1809;  Dalloz,  Juiisp.  génér.  , 
t.  9,  p.  577.  jNîmes,  22  février  1812;  Journal  des 
Avoués,  t.  12 ,  p.  396. 

Dans  l'arrêt  de  Rouen,  Ja  cour  décide  qu'un  interro- 
gatoire sur  faits  et  articles  ne  peut  pas  être  demandé 
après  le  jugement  de  partage.  Ce  n'est  cependant  pas 
une  demande  incidente  proprement  dite ,  mais  un 
simple  moyen  d'instruction. 
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Art.  que  j'aurai  bientôt  a  examiner.  Le  ministère 
public  devra  de  nouveau  donner  ses  conclusions, 
si  l'affaire  est  communicable.  —  Comment  ad- 
mettre dès  lors  que  le  jugement  de  partage , 
impuissant  à  conserver  aux  parties  l'avantage 
de  leur  position  juridique  et  le  be'ne'fice  des 
conclusions  qu'elles  ont  prises,  ait  la  vertu  de 
fixer  irrévocablement  cette  position  à  leur  pré- 
judice, et  de  leur  enlever  le  droit  de  prendre 
des  conclusions  nouvelles  ? 

C'est  par  une  fausse  application  de  l'an- 
cienne jurisprudence  que  l'on  est  arrivé  à  cette 
conséquence.  Sous  l'empire  des  anciens  usages, 
les  plaidoiries  n'étaient  jamais  recommencées 
après  partage.  C'était  un  gradué  présent  à  l'au- 
dience qui  montait  sur  le  siège ,  et  qui  dans  les 
justices  subalternes  remplissait  les  fonctions 
de  départiteur ,  ou  bien  l'affaire  était  renvoyée 
à  une  autre  chambre  ou  au  jugement  du  pré- 
sidial  ou  du  parlement  voisin.  Chaque  opinion, 
dans  ce  cas ,  était  représentée,  l'une  par  le  rap- 
porteur, l'autre  par  le  magistrat  qui  le  premier 
avait  ouvert  un  avis  contraire  ,  et  que  l'on 
appelait  compartùeur;  ils  soutenaient  et  déve- 
loppaient leur  avis  devant  la  chambre  à  la- 
quelle avait  été  porté  le  partage,  ou  bien  ils  se 
transportaient,  aux  frais  des  parties,  devant  le 
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parlement  voisin  charge'  de  le  vider  (i).  Les  par-  Art. 
ties  restaient  e'trangères  à  toutes  ces  opérations. 
On  conçoit  dès  lors  qu'elles  n'avaient  pas  la 
faculté'  de  former  des  demandes  nouvelles,  car  , 
tout  rentrait  désormais  dans  le  ministère  du 
juge;  elles  n'avaient  que  le  droit  de  produire 
de  nouveaux  actes,  et,  s'ils  e'taient  de'cisifs,  les 
juges  appelés  à  vider  le  partage  le  mettaient  à 
ne'ant,  et  renvoyaient  l'affaire,  cum  libéra^  au 
tribunal  qui  l'avait  déclaré,  c'est-à-dire  qu'ils 
rendaient  à  ce  tribunal  la  liberté  d'opiner  de 
nouveau ,  comme  s'il  n'eût  pas  été  partagé. 
«Tant  que  le  partage  subsiste  en  l'état  qu'il  a 
été  fait,  dit  Rodier ,  on  ne  peut  former  aucune 
nouvelle  demande  dans  le  procès  ;  mais  lors- 
qu'on renvoie  cum  libéra ,  c'est-à-dire  lorsque 
le  partage  est  mis  à  néant,  on  peut  donner  de 
nouvelles  requêtes  et  former  de  nouvelles  de^ 
mandes^  parce  que  le  procès  est  revenu  au 
même  état  (2).  « 

Aujourd'hui,  il  est  toujours  vrai  de  dire  que 
le  procès,  après  la  déclaration  de  partage,  est 


(1)  Voy.  lome  2,  p.  411. 

(2)  Questions  sur  fordonn.  de  16G7  ,  p.  223.  Ce  que 
dit  Rodier  s'applique  plus  spécialement  à  la  pratique  du 
prjrlement  de  Toulouse. 
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Art.  revenu  au  même  état  que  si  les  conclusions 
étaient  prises  pour  la  première  fois  devant  les 
juges.  Ceux-ci  sont  investis  par  la  loi  du  droit  de 
prononcer  cum  libéra,  en  ce  sens  qu'ils  ne  sont 
pas  astreints  à  choisir  l'une  ou  l'autre  des  opi- 
nions qui  précédemment  avaient  obtenu  les 
honneurs  du  partage,  si  un  nouvel  avis  parvient 
à  rallier  la  majorité;  —  qu'ils  ne  sont  pas  lie's 
par  l'avis  qu'ils  pourraient  avoir  e'mis  lors  de  la 
première  délibération; — qu'ils  statuent  sur  les 
conclusions  prises  devant  eux,  et  non  sur  celles 
qui  ont  précédé  la  déclaration  de  partage.  D'a- 
près les  anciens  principes,  on  aurait  reconnu 
aux  parties,  dans  une  hypothèse  semblable ,  le 
droit  de  formuler  des  conclusions  nouvelles;  je 
demande  pourquoi  il  n'en  serait  pas  ainsi  sous 
l'empire  des  principes  nouveaux. 

J'ai  successivement  expliqué  les  conditions 
auxquelles  a  été  soumis  le  droit  accordé  au  de- 
mandeur de  former  des  demandes  incidentes, 
la  forme  qui  les  régit,  et  l'époque  fatale  jusqu'à 
laquelle  elles  pourraient  se  produire.  Il  s'agit 
maintenant  de  faire  subir  le  même  examen 
aux  demandes  incidentes  émanées  du  défen- 
deur ,  et  que  dans  la  langue  du  droit  on  appelle 
7^econve7iUo?i. 
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II.  De  la  reconventioîi. —  La  qualité  de  dé-  Art. 
fendeur  a  des  prérogatives  que  la  loi  refuse  à 
celui  qui  attaque.  En  autorisant  le  défendeur  à 
former  devant  le  tribunal  saisi  de  1  instance 
introductive,  une  demande  dont  l'effet  est  de 
réaeir  contre  le  demandeur  originaire  devenu 
défendeur  à  l'incident,  la  loi  admet  une  excep- 
tion remarquable  aux  règles  de  la  compé-  59. 
tence ,  qui  exigent ,  en  général  ^  que  toute 
demande  en  matière  personnelle  soit  portée 
devant  le  tribunal  du  domicile  du  défendeur, 
et  en  matière  réelle  devant  le  tribunal  de  la 
situation  de  l'objet  litigieux. 

Cette  faveur  accordée  au  défendeur  de  plai- 
der incidemment  comme  demandeur  devant  le 
tribunal  déjà  saisi,  est -elle  la  seule  qu'on 
doive  lui  reconnaître ,  et  son  droit  de  former 
des  demandes  incidentes  n'a-t-il  pas  d'ailleurs 
d'autre  étendue  que  le  droit  attribué  en  pareil 
cas  au  demandeur  originaire?  Ce  dernier  ne 
jouit  de  ce  privilège  que  lorsque  ses  conclusions 
additionnelles  ont,  avec  la  demande  principale, 
identité  de  cause  et  d'origine.  Cette  restriction 
s'appliquera-t-elle  avec  les  mêmes  limites  à 
l'adversaire  qu'il  s'est  donné  ? 

Question  grave  sur  laquelle  la  loi  ne  fournit 
que  des  textes  muets  en  apparence ,  mais  qui 
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Art.  peut  emprunter  une  solution  aux  monuments 
de  la  jurisprudence  d'un  autre  âge ,  et  à  ces 
inspirations  de  l'équité^  dont  l'irre'sistible  im- 
pulsion sait  se  forcer  un  passage  à  travers  les 
joints  laborieusement  soudes  de  toutes  les  lois 
positives. 

On  sait  déjà  la  différence  qui  se'pare  les  ex- 
ceptions proprement  dites  et  les  de'fenses  ;  les 
unes  s'attaquant  à  la  proce'dure,  les  autres  diri- 
ge'es  contre  le  droit  lui-même  (1  ).  Le  de'fendeur 
a  donc  une  double  alternative  :  refuser  le  com- 
bat en  démontrant  qu'il  n'a  pas  été  engagé 
conformément  aux  prescriptions  de  la  loi ,  ou 
l'accepter  suivant  les  termes  de  Tajournement. 
Dans  ce  cas  ,  la  position  des  parties  se  trouve 
tracée  par  la  loi.  —  Le  demandeur  devra  justi- 
fier sa  demande,  et  jusqu'à  cette  justification  le 
rôle  du  défendeur  sera  purement  passif  (2).  — 
Le  droit  du  demandeur  est-il  justifié ,  le  dé- 
fendeur doit,  à  son  tour,  prouver  que  ce  droit 
se  trouve  éteint  par  une  cause  postérieure,  telle 
qu'un  payement  ou  une  prescription,  ou  par  une 
cause  contemporaine  de  l'obligation,  telle  que 

(1)  Voy.  tom.  3,  p.  -162. 

(2)  Code  civil,  art.  1315,§1. 
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l'erreur,  le  dol  ou  la  violence  (1  ).  En  fournissant  Art. 
cette  preuve ,  il  se  renferme  encore  dans  son 
rôle  primitif;  il  n'attaque  pas,  il  se  défend, 
et  le  résultat  de  ses  conclusions  sera  pour  lui 
une  absolution  ,  mais  non  pas  une  condamna- 
tion contre  le  demandeur  ;  —  qu'il  fasse  un  pas 
de  plus,  qu'il  se  prétende  créancier  de  celui 
qui  réclamait  contre  lui  l'acquittement  d'une 
obligation,  il  devient  demandeur  incidemment, 
car  il  sollicite  lui-même  une  condamnation 
contre  l'agresseur  originaire. 

Si  la  démarcation  est  facile  à  saisir  entre 
l'exception  et  la  défense,  elle  n'est  donc  pas 
moins  tranchée  entre  la  défense  qui  tend  à  être 
renvoyé  de  l'action ,  et  la  demande  incidente 
qui  provoque  une  condamnation. 

C'est  surtout  en  se  reportant  aux  souvenirs 
de  la  procédure  formulaire,  que  l'on  trouve 
dans  la  législation  romaine  cette  distinction 
bien  saillante. 

A  Rome  on  comprenait  sous  le  terme  gé- 
nérique d^ exceptions  ce  que  nous  appellerions 
aujourd'hui  des  défenses.  L'importance  des 
exceptions   était  une  conséquence  de  la  di- 

{{)  Code  civil ,  art.  1315;  §2. 
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Art.  vision  des  fonctions  judiciaires  entre  le  ma- 
gistrat et  le  juge.  Le  magistrat  donnait  l'ac- 
tion ou  la  formule;  le  juge  n'avait  d'autre 
mission  que  de  ve'rifier  la  pre'tention  du  de- 
mandeur, et  devait  condamner  son  adversaire 
si  elle  était  prouvée  en  fait.  11  ne  pouvait  s'oc- 
cuper d'aucune  défense ,  d'aucune  allégation 
fondée  sur  l'équité;  car,  uniquement  chargé 
d'appliquer  la  formule ,  il  lui  manquait  la  dé- 
légation du  magistrat  pour  apprécier  les  faits 
allégués  par  le  défendeur.  Il  fallait ,  pour  que 
cette  mission  lui  appartint ,  que  le  magistrat 
insérât  dans  la  formule  cette  allégation  du 
défendeur,  sous  forme  ai  exception ,  en  inves- 
tissant le  juge  du  pouvoir  de  l'examiner  et  d'y 
avoir  égard.  L'exception  avait  alors  pour  effet 
de  rendre  la  condamnation  conditionnelle , 
puisqu'en  supposant  prouvée  la  prétention  du 
demandeur,  la  condamnation  ne  devait  être 
prononcée  que  si  le  défendeur  n'avait  pas  jus- 
tifié son  exception  (1). 

Cependant  tout  moyen  de  défense  ne  devait 
pas  être  nécessairement  présenté  sous  la  forme 

(1)  Omnis  cxceplio  ohjicilur  quidem  à  reo,  séd  ilà  for- 
mula inserilur.,  ut  coîiBmoîi i\lv.u  facial  condemnaùoncm. 
Gains,  Comment.,  ^  ,  §  119. 
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rigoureuse  d'une  exception.  S'il  s'agissait  de  tel  Art 
fait  qui,  d'après  le  droit  civil,  eût  éteint  l'ac- 
tion du  demandeur,  tel  que  le  payement  ou  la 
novation ,  le  magistrat ,  au  lieu  de  préciser  ce 
fait  comme  exception  ,  refusait  la  formule  elle- 
même  (1  ),  à  moins  qu'il  n'y  eût  doute  et  contes- 
tation sur  le  fait  extinctif  du  droit.  Il  existait 
aussi  une  classe  d'actions  qualifiées  de  bonne 
foij  dans  lesquelles  le  juge  était  investi  du 
pouvoir  de  prendre  d'ofiice  en  considération 
les  faits  dont  la  preuve  aurait  rendu  la  pré- 
tention du  demandeur  contraire  à  l'équité  (2). 

On  avait  ainsi  pourvu  aux  intérêts  du  dé- 
fendeur, soit  en  refusant  l'action  lorsque  l'obli- 
gation était  éteinte  d'après  le  droit  civil ,  soit 
au  moyen  de  l'exception,  lorsque  la  condam- 
nation, conforme  au  droit  civil,  serait  con- 
traire à  l'équité,  soit  en  sous-entendant  l'ex- 
ception dans  les  actions  de  bonne  foi. 

Mais  là  s'arrêtait  cette  protection  ;  le  dé- 
fendeur se  trouvait  entre  ces  deux  termes 
extrêmes  :  être  condamné,  ou  absous,  sans  que 
les  combinaisons  de  la  formule  eussent  pourvu 

(1)  Entre  autres  cas  dans  lesquels  l'action  est  refusée , 
denegatuv  actio ,  voy.  lust.  ,  lib.  î  ,  tit.  7,  §  7. 

(2)  Quia  hoc judicium  fidei  bon-e  est,  conlinel  in  se 
doli  malt  cxceptioncm.  L.  84 ,  §  5;,  ff.  De  legatis  et  fid. 
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Art.  aux  éventualités  d'une  réaction  de  sa  part. 
L'exception  lui  permettait  de  repousser  la 
demande,  mais  non  de  se  poser  à  son  tour 
comme  demandeur. 

Ainsi  se  trouvait  nettement  tranchée  la  dis- 
tinction que  j'ai  établie  entre  les  défenses  et 
la  demande  reconventionnelle.  Comment  en 
eût-il  été  autrement ,  puisque  le  juge  appelé  à 
prononcer,  ministre  passif  de  l'oracle  qui 
disait  le  droit ,  n'avait  de  choix  qu'entre  l'une 
ou  l'autre  de  ces  paroles  consacrées  :  Si'paret, 
condamnai  si  non  foret  ^  absolve. 

Le  défendeur  qui  voulait  intenter  une  de- 
mande contre  le  demandeur  primitif ,  devait 
réclamer  lui-même  une  formule  au  magistrat. 
Cette  demande  était  alors  renvoyée  devant  le 
juge  saisi  de  la  première  prétention,  qui  devait 
statuer  sur  l'une  et  l'autre  par  un  même  juge- 
ment (1)  ;  ou  s'il  arrivait  qu'il  statuât  d'abord  sur 
Tune  d'elles ,  l'exécution  ne  pouvait  avoir  lieu 
avant  que  la  seconde  sentence  n'eût  été  ren- 
due (2).  Mais  c'est  un  point  controversé  que  de 
savoir  si  le  magistrat  saisi  du  premier  procès  de- 


(4)  L.  38,  ff.  mandati. 

(2)  L.  1,  §  4 ,  ff.  qu£C  sent,  sine  appell. 
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venaitconipétent  pour  connaître  de  la  demande  Ar 
nouvelle,  lorsqu'en  la  supposant  introduite  in- 
dépendamment de  toute  autre  action,  il  eût  été 
incompétent  pour  en  connaître.  Je  croirais 
cependant  que  cette  circonstance  de  l'existence 
d'une  première  action  entre  les  mêmes  parties 
était  sans  influence  pour  lui  attribuer  une 
compétence  exceptionnelle;  et  c'est  seulement 
h  partir  d'une  constitution  de  Justinien ,  datée 
de  l'an  530  (1  ),  que  l'on  peut  reconnaître  d'une 
manière  certaine,  au  juge  saisi  d'une  première 
demande ,  le  pouvoir  de  statuer  sur  une  de- 
mande reconventionnelle ,  qui  eût  échappé  à 
sa  compétence  dans  le  cas  oii  elle  eût  été  iso- 
lément formée.  C'est  du  moins  ce  qui  résulte 


(I)  Voici  le  texte  de  cette  constitution  importante  i 
«  Ciun  Papinianus,  summi  ingenii  vir  ,  iii  qucestionibiis 
suis  rilc  dispositeril ,  non  soîùm  j udicem  de  absolulione  lei 
juclicalœ  ,  sccl  el  ipsum  aclorcm,  si  c  contrario  obnoxius 
fucril  inccnlus ,  condemnarc  ;  liujusmodi  sententiam  non 
soliwi  roborandam ,  sed  eliam  augendam  esse  sancimus , 
ut  liceat  judici  vel  contra  actorem  ferre  sententiam  el  ali- 
quid  eum  daturum  vel  facturum  pronunliare ,  nullâ  ei  op' 
poncndâ  exceptionc  quàd  non  conipetens  judex  esse  cognos- 
calur  :  citjus  enini  in  agendo  ohsen'at  arbitrium^  cum 
liabcre,  cl  contre,  se j udicem  in  eodcm  negotio  non  dcdignc- 
tur.  ni..  I  '  ,  %^od,  de  sentent,  el  interloc. 


48        CHAP.    XXII.    DES   DEMANDES    INCIDENTES 

Art.  de  ces  expressions  :  Hujusmodi  sententiam  non 
solùm  roborandam,  sed  etiam  augendam  esse 
sancimus  y  etc.  (1). 

La  demande  formée  par  le  défendeur  origi- 
naire ne  jouissait  donc ,  sous  Tempire  du  sys- 
tème formulaire,  d'aucune  prérogative.  C'était 
une  simple  circonstance  de  fait ,  la  coexistence 
simultanée  des  deux  actions  soumises  au  même 
juge,  qui  lui  faisait  attribuer  la  qualification 
de  miitua  petùioy  quand  elles  étaient  de  nature 
use  compenser  entre  elles;  sauf  au  juge,  lors- 
qu'il était  appelé  à  statuer  sur  Tune  et  l'autre 
action ,  c'est-à-dire  lorsqu'elles  rentraient  éga- 
lement dans  sa  compétence,  à  ne  prononcer 
qu'une  seule  sentence ,  et  à  condamner  celle 
des  parties  qui  se  trouverait  débitrice  envers 
l'autre  ,  en  opérant  à  cet  égard  conformément 
aux  règles  de  la  compensation.  C'est  en  ce  sens 
que  j'interpréterais  l'opinion  attribuée  à  Papi- 
nien ,  dans  la  constitution  impériale  que  je 
viens  d'indiquer. 

Mais  si  la  prétention  du  défendeur,  en  éta- 
blissant sa  créance ,  tendait  uniquement  à  se 
faire  absoudre   de    l'action  au  moyen  d'une 

(1)  Encore  fallait-ii,  pour  établir  cette  compétence, 
d'après  la  constitution  de  Justiuien ,  que  les  deux  de- 
mandes fussent  coimexes  :  in  eodem  negoUo. 
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compensation,  il  lui  suffisait,  même  dans  le  Art. 
cas  cil  sa  créance  n'eût  pas  été  liquide  ,  et 
où  elle  eût  procédé  d'une  cause  séparée  (1),  de 
faire  insérer  dans  la  formule  de  droit  strict 
une  exception  de  dol;  et  s'il  s'agissait  d'une 
action  de  bonne  foi,  le  juge  ,  sans  qu'il  fût  be- 
soin d'exception,  pouvait  prendre  en  considé- 
ration toute  prétention  du  défendeur  et  par 
conséquent  la  compensation.  Dans  cette  double 
hypothèse^  il  n'y  avait  pas  mulua  pctiiio , 
mais  une  action  unique  repoussée  par  la  com- 
pensation. 

(1)  La  preuve  qu'il  n'était  pas  nécessaire  que  la  créance 
opposée  en  compensation  fût  liquide  me  semble  résulter 
de  ce  texte  de  Gaius  :  «  In  compensationem  cliam  id  dc- 
ducilur,  Quo  .\omine  ccm  actore  lis  contestata  est  ;  ne 
ddigentior  qitisque  deterioris  condilionis  habeatur,  si  com- 
pensalio  ei  denegelur.  »  L.Q,ff.  decompens.—Kûd^ùxc- 
mentàla  disparité  delà  cause,  voyezPaul,  Sentent,  lib.  2, 
tu.  5,  §  5:  «  Compensalio  dehili  ex  pari  specie  et  causa 
DiSPARi  admittitur....  licet  ex  diverso  co'tractu  compen- 
sare  vel  deducere  debes.  »  Cependant  Gaius,  Comment. 
4,  §  61 ,  semble  exiger  que  les  créances  procèdent  ex 
eâdem  causa;  mais  il  parle  des  actions  de  bonne  foi,  dans 
lesquelles  le  juge,  en  vertu  de  ses  pouvoirs,  ne  devait 
prendre  en  considération  que  les  prétentions  du  défen- 
deur,  puisées  à  la  source  de  la  demande.  Plus  tard  le  juge 
se  départit  de  ce  rigorisme  de  principes. 

^'-  4 
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Art.  Tels  étaient  les  principes  de  la  procctUne 
formulaire;  ils  se  re'sument  ainsi  :  —  Le  de- 
fentleur  ne  puisait  clans  cette  qualité  que  le 
droit  de  repousser  l'action;  —  il  ne  pouvait 
prendre  le  rôle  de  demandeur  que  dans  une 
instance  séparée;  —  les  deux  instances  pou- 
vaient bien  se  réunir  dans  une  décision  unique, 
mais,  confondues  au  moment  où  leur  existence 
léf^ale  expire,  elles  ont  cependant  un  berceau 
distinct. 

Ainsi  la  formule  ne  comportait  que  l'excej)- 
tion,  et  ne  pouvait  se  prêter  à  la  superposition 
d'une  demande  incidente. 

Après  l'abolition  du  système  formulaire , 
rien  ne  s'opposait  plus  à  ce  que  le  défendeur 
put  user  de  la  faculté  d'enter  sur  l'instance 
dirigée  contre  lui  une  demande  reconvention- 
iielle  véritablement  incidente.  La  connexité 
entre  la  demande  principale  et  la  demande  in- 
cidente ne  parait  même  pas  exii^ée ,  au  moins 
à  partir  de  la  novelleOG^  h  l'effet  d'attribuer 
au  juge  devant  lequel  est  portée  l'action  du  dé- 
fendeur une  compétence  qui  lui  appartient 
désormais  dans  tous  les  cas,  quelle  que  soit 
la  nature  de  cette  action  (1). 

(1)  C'est  ce  qui  résulte  de  tes  expiebsions  tle  la  uo» 
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La  recevabilité  de  la  demande  reconven-  Art 
lionnellc  n'est  soumise  qu'à  une  seule  condi- 
tion :  d'être  formée  dès  le  principe  de  l'in- 
stance originaire,  moxàpi'incipio  conveni7'e{i); 
sinon  le  défendeur  devait  attendre  ,  s'il  voulait 
plus  tard  la  produire  ,  que  le  procès  engagé  fût 
terminé  :  et  dùm  finem  lis  acceperity  lune  eum 
suarn  causam  apud  alium  judicemproponere  (2) . 
Le  défendeur  conservait  bien  toujours  la  fa- 
culté de  repousser  la  demande  principale  au 
moyen  de  la  compensation  ;  mais  depuis  Jus- 
tinien  la  compensation  ne  pouvait  plus  être 
opposée  que  lorsque  la  créance  était  liquide 
et  reposait  sur  un  droit  certain  :  aperto  jure , 
causa  liquida  (3).  Innovation  remarquable  aux 
principes  antérieurs,  et  qui ,  admise  par  l'an- 
cienne jurisprudence  française,  a  passé  dans 
l'article  1291  du  code  civil. 

C'est  donc  à  partir  de  l'abolition  du  système 
formulaire  que  l'on  trouve  dans  une  instance 
unique  le  double  rôle  de  défendeur  et  de  de- 

velle  :  «  Ç«i  ex  diverso  convenerat... .  cumdeni  esse  jade  ■ 

cent  IN  €TROQUE  KEGOTIO.    »  No^,  96,   cap.  2. 

(1)  Ibid. 

(2)  Uid. 

(3)  Inst.  lib.  4 ,  lit.  6 ,  §  30.  —  L.  14 ,  §  1 ,  Cod.  de 
compens. 
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Art.  mandeur  attribue  à  chacune  des  parties  (1).  Le 
défendeur  originaire  peut  former  incidemment, 
par  voie  de  reconvention,  toutes  demandes,  quelle 
que  soie  lew^  nature;  mais  il  ne  peut  plus  opposer 
comme  défense  le  moyen  tire'  de  la  compen- 
sation, que  lorsqu'elle  a  pour  base  une  cre'ance 
liquide  et  un  droit  incontestable ,  quelle  que 
soit  d'ailleurs  son  origine. 

Notre  ancienne  jurisprudence  n'accepta  pas 
dans  le  principe  ces  traditions  du  droit  romain. 
Chose  remarquable,  nous  l'avons  vue  consacrer 
dans  l'intérêt  du  demandeur  le  droit  inde'fini 
de  former  des  demandes  additionnelles ,  droit 
qui  ne  fut  restreint  qu'à  l'ëpoque  où  l'ajour- 
nement dut  être  libelle';  et  lorsqu'il  s'agit,  au 
contraire  ,  des  demandes  reconventionnelles  , 
ou  même  de  la  compensation  ,  on  s'e'tonne  du 
refus  que  firent  d'abord  les  tribunaux  d'en 
admettre  le  principe,  et  de  la  répugnance  avec 
laquelle  on  le  laissa  s'infiltrer  peu  à  peu  dans 
nos  coutumes. 

Ce  n'était  pas  qu'on  eut  perdu  de  vue  les 

(1)  C'est  dans  un  sens  tout  différent  qu'Ulplen  a  dit  : 
Mixiœ  sunt  aclioncs  in  quibus  utertjuc  aclor  est.  L.  37, 
§1,0".  de  oblig.  cl  acl. 
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textes  et  l'esprit  des  lois  romaines.  Ces  textes  Arx. 
vivifiaient  encore  les  décisions  du  droit  cano- 
nique, et  les  sentences  rendues  par  les  juges 
eccle'siastiques  étaient  comme  un  écho  des  con- 
stitutions impe'riales.  Les  canonistes  tenaient 
en  effet  que  la  i^econvenlion  a  lieu  en  cour  ecclé- 
siastique CI)  y  c'est-à-dire  que  dans  ces  tribunaux 
on  admettait  le  défendeur  à  former  loules  sorles 
de  demandes,  quoiqu'elles  ne  dépendissent  pas  de 
la  premièix  (2);  qu'on  avait  étendu  la  recon- 
vention même  aux  causes  d'autre  nature  et 
d'autre  qualité  (3);  et  que  le  demandeur  était 
contraint  de  répondre  devant  le  juge  à  toutes 
les  demandes  qui  lui  étaient  faites,  et  procéder 
sur  toutes  les  actions  contre  lui  intentées ,  e?icore 
quelles  ne  concernassent  aucunement  le  fait  de 
la  première  demande ,  mais  quelles  fussent  en- 
tièrement diverses  y  distinctes  et  séparées  (4), 

(1)  X.  De  mut.  petit,  cap.  î,  2.  —  Voy.  Tancredus  de 
judiciorum  ordine ,  edit.  Gotlingœ  ,  1842,  p.  187. 

(2)  Répertoire ,  v°  reconvention  ,  n°  2. 

(3)  Coquille  ,  question  307. 

(4)  Bacquet,  Des  droits  de  justice,  ch.  8,  n°  ^0,'  — 
Quelques  auteurs  plus  moderne^ ,  notamment  Héricourt, 
Lois  ecclésiastiques,  p.  819,  semblent  douter  que  la  re- 
convention doive  être  accueillie  avec  cette  extension 
devant  les  justices  ecclésiastiques;  mais  il  faut  remarquer 
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Art.  Il  en  devait  être  ainsi  :  les  dernières  années 
de  la  législation  romaine  s'e'taient  accomplies 
sous  la  visible  influence  des  inspirations  de  la 
religion  nouvelle ,  et  le  flambeau  du  christia- 
nisme jeta  seul  par  intervalles  quelques  vives 
lueurs  au  milieu  de  ces  textes  décolore's ,  nés 
sur  le  tombeau  de  l'ancienne  Rome.  On  conçoit 
que  les  hommes  d'e'glise ,  loin  de  re'pudier  les 
dernières  doctrines  du  droit  romain ,  durent 
y  reconnaître  la  pensée  de  leurs  devanciers , 
et  ils  les  consacraient  dans  la  pratique  de 
leurs  tribunaux ,  tandis  que  les  décrélales  con- 
tinuaient dans  la  Rome  nouvelle  l'œuvre  inter- 
rompue des  empereurs. 

'  Mais,  devant  les  juridictions  séculières,  on 
enveloppa  d'abord  dans  une  même  proscription 
la  demande  reconventionnelle  et  la  compensa- 
tion :  ce  Action  de  compensation,  que  clercs  ap- 
pellent reconvention ,  n'a  lieu  en  cour  laye  où 
on  use  de  coustume  locale ,  c'est-à-dire  en  pays 

qu'ils  écrivaient  sous  l'empire  de  l'ordonn.  de  1G67,  et 
qu'ils  se  fondaient  sur  ce  que  son  texte  ne  parlant  pas 
de  la  reconvention ,  était  censé  l'avoir  condamnée ,  et 
sur  ce  que  l'art.  1  du  tit.  1  défendait  d'employer  dans 
les  officialités  d'autres  procédures  que  celles  prescrites 
pour  les  autres  juridictions  du  royaume. 
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cousturnler,  »  disait  lîouteiller  en  sa  Somme  ru-  Art. 
rai  C\). —  «  Nous  n'observons  plus,  dit  Imbert, 
reconvention  ne  compensation  (2);  »  pensée  que 
l'on  re'sumait  en  cet  adage  :  Une  dette  7i' empêche 
pas  l'autre  (3).  Toutes  les  coutumes  y  étaient 
conformes;  cependant,  lors  de  la  première  re- 
formation de  la  coutume  de  Paris  en  1510,  on 
avait  commence' à  distinguer  entre  la  compen- 
sation et  la  reconvention;  et  l'article  l'i ,  après 
avoir  pose  en  principe  que  «  Compensation  n'a 
point  de  lieu,  »  ajoutait  :  «  sinon  d'une  dette 
claire  et  liquide  à  une  autre  pareillement  claire 
et  liquide.»  ?>Iais  cette  faculté  d'opposer  la  com- 
pensation n'était  pas  admise  aux  prérogatives  et 
aux  franchises  d'un  principe  de  droit  commun, 
et  ne  pouvait  être  exercée,  même  dans  le  res- 
sort de  la  coutume  de  Paris  ('ij,  si  au  préalable 
on  ne  s'était  pourvu  de  lettres  royaux.  —  Quant 
à  la  reconveution ,  elle  était  formellement  re- 
poussée par  l'article  75  de  la  coutume  :  «  Re- 
conventioa  en  cour  laye  n'a  point  de  lieu,  m 

(1)  Liv.  1,tit.  27,  p.  J54. 

(•2)  Praclique  civile,  liv.  1  ,  cli.  .35,  n°  2. 

(3)  Loisel ,  înstitutes  coutum.,  liv.  5,  lit.  2,  art.  3. 
"  (4)  Arrêt  du  pailement  de  Paris  du  29  juillet  iTiil  , 
rapporté  par  Chopin,  sur  la  coutume  vl'Anjou  ,  lib.  2, 
p.iit.  i ,  cap.  2  ,  tit.  4,  II"  1G. 
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Art.  La  raison  pour  laquelle  on  n'avait  pas  admis 
la  reconvention ,  c'est  qu'elle  aurait  eu  pour 
effet  de  rendre  compétent  et  de  saisir  un  tri- 
bunal autre  que  celui  devant  lequel  l'action 
formée  par  voie  principale  eût  dû  être  porte'e. 
Les  procès  e'taient  une  source  de  revenus  pour 
les  seigneurs  justiciers;  a  et  par  ce  moyen,  dit 
Ferrière  (1) ,  on  préjudicierait  aux  juridictions 
des  seigneurs,  qui  sont  patrimoniales ,  par- 
devant  lesquels  les  actions  se  doivent  intenter 
directement  et  non  obliquement  par  le  moyen 
de  la  reconvention.  »  C'est  ce  qui  explique 
pourquoi  l'on  ne  se  faisait  aucun  scrupule  de 
permettre  au  demandeur  d'augmenter  sa  de- 
mande et  de  prendre  des  conclusions  nouvelles 
dans  le  cours  de  l'instance;  car,  dans  ce  cas,  la 
compe'tence  ne  se  trouvait  pas  intervertie. 

Il  est  à  remarquer  que  le  consentement  des 
deux  parties  n'aurait  même  pas  suffi  pour  in- 
vestir un  juge  incompétent  du  droit  de  statuer 
sur  la  demande  reconventionnelle  formée  par 
le  défendeur  contre  le  demandeur  originaire. 
Les  juges  de  ce  dernier ,  seuls  compétents  pour 
connaître  des  demandes  formées  contre  lui , 
n'auraient  pas  manqué  de  revendiquer  la  cause; 

(I)  Sur  la  coutume  de  Paris ,  art.  106,  n"  5. 
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ce  que  Bacquet  explique  et  justilie  ainsi  :  a  Les  Art. 
seigneurs  soutiendront  que,  comme  par  le  droit 
romain  ,  le  maître  pouvoit  vendiquer  son  es- 
clave, s'estant  retiré  hors  sa  puissance  et  estant 
de'tenu  par  un  tiers  ;  aussi  le  seigneur  justicier 
peut  vendiquer  son  sujet,  hoste  et  justiciable 
estant  poursuivi  et  mis  en  procès  par-devant  le 
juge  royal  ou  par-devant  autre  juge;  requer- 
ront la  cause  estre  renvoyée  par-devant  leur 
juge;  et  du  refus  ou  deny  de  renvoy  ,  appelle- 
ront comme  de  juge  incompétent  et  entreprise 
de  juridiction  (1).  •» 

Toutes  ces  raisons  pour  rejeter  la  recon- 
vention étaient  sans  application  à  l'égard  des 
juridictions  ecclésiastiques,  puisqu'elles  n'é- 
taient pas  patrimoniales.  D'ailleurs  la  recon* 
vention  était  pour  elles  un  moyen  d'étendre 
leur  influence,  en  agrandissant  le  cercle  de  leur 
compétence;  ce  qui  inspirait  à  Loyseau  cette 
réflexion  :  «  C'est  la  vérité  qu'à  succession  de 
temps  la  justice  ecclésiastique  s'est  merveil- 
leusement accrue  en  France  (2).  » 

Ainsi  se  trouvaient  en  présence  deux  juris- 
prudences antagonistes  :   l'une,   comme  à  la 

(1)  Des  Droits  de  justice ,  cli.  8 ,  w"  8. 

(2)  Des  Seigneuries,  cli.  15,  n°  55. 
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Art.  dernière  époque  du  droit  romain,  admettant 
le  défendeur  à  proposer  des  demandes  recon- 
ventionnelles de  toute  nature  ;  l'autre  qui  tenait 
pour  principe  de  droit  commun  de  n'obser- 
ver ni  reconvention  ni  compensation. 

Mais  contre  cette  prohibition  ,  introduite 
dans  l'intérêt  des  seigneurs  justiciers,  protes- 
taient les  principes  du  droit  romain,  dont  les 
racines  vivaces  avaient  pris  possession  de  notre 
sol.  De  tout  temps  la  compensation  avait  été 
admise,  en  pays  de  droit  écrit  (1),  de  chose  li- 
quide à  chose  liquide  ,  même  ex  dispari  causât 
sans  qu'il  fût  besoin  de  se  pourvoir  de  lettres  du 
prince;  ters  la  fin  du  seizième  siècle,  les  pays 
coïitumiers  s'affranchirent  eux-mêmes  de  cette 
entrave  :  «  Les  juges  s'élargirent  à  cet  égard, 
dit  Coquille,  comme  en  plusieurs  autres  cas  es 
quels  on  avait  accoutumé  d'avoir  recours  en 
chancellerie;  cet  usage  nouveau  a  été  confirme 
par  la  nouvelle  coutume  de  Paris,  de  l'an  1 580, 
art.  105,  qui  admet  compensation  de  dette  li- 
quide à  autre  dette  liquide  (2).  «  Quelques  pra- 

(1)  Bouteiller,  Somme  vuial,  tlt.  27,  p.  154  ;  Rebuiïe, 
in  proœm.  consiit.  reg.,  Gloss.  5,  n"  57;  Despeisses  ,  Des 
conUats,  part.  4.  tit.  3,  n"  4. 

(2)  Question  306;  —  an  et  du  parlement  île  Pmis  du 
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ticiens  continuèrent  bien  encore,  même  depuis  Art. 
la  nouvelle  coutume ,  à  se  pre'cautionner  de 
lettres  royaux,  mais  on  s'accordait  à  les  consi- 
de'rer  comme  inutiles. 

La  coutume  de  1 580  ne  se  borna  pas  à  re- 
connaître d'une  manière  plus  franche  que  ne 
l'avait  fait  celle  de  1510,  le  principe  de  la 
compensation;  elle  fit  un  pas  de  plus,  et  l'ar- 
ticle 106,  s'expliquant  sur  la  reconvention, 
posa  cette  règle  remarquable  :  «  Reconvention 
en  cour  laye  n'a  lieu ,  si  elle  ne  dépend  de 
l'action,  et  que  la  demande  en  reconvention 
soit  la  défense  contre  l'action  premièrement 
intentée;  et  en  ce  cas  le  défendeur,  par  le  moyen 
de  ses  défenses,  se  peut  constituer  demandeur.  » 
Cette  règle  ne  faisait  que  consacrer  l'interpré- 
tation donnée  par  Dumoulin  sur  l'article  88  de 
la  coutume  de  Bourbonnais  :  Secùs  si  recon- 
ventio  oriatur  ex  nalurâ  actionis  intentatœ  vel 
ex  mediis  exceptionis  ;  interprétation  admise 
déjà  par  quelques  arrêts  qui  avaient  devancé 
sur  ce  point  le  texte  de  la  coutume  (1),  et  reçue 
de  tout  temps,  même  avec  une  application  plus 

27  octobre  1595  ,  cité  par  Charondas ,  sur  fart.  100  de  la 
coutume ,  p.  181. 

(1)  Notamment  par  un  arrêt  du  parlement  de  Paris 
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Art.  large  ^  dans  les  pays  de  droit  écrit  (1),  maigre' 
l'influence  des  juridictions  seigneuriales. 

Le  droit  de  former  une  demande  reconven- 
tionnelle se  trouva  donc  soumis  à  une  double 
condition  :  —  la  reconvention  devait  à  la  fois 
de'pendre  de  l'action ,  —  et  servir  de  défense 
contre  elle.  Par  exemple,  le  demandeur  ori- 
ginaire agit  en  payement  de  fermages  ;  le  dé- 
fendeur prétend  que,  par  le  fait  du  demandeur 
lui-même,  il  n'a  pu  jouir  des  lieux  afferme's,  et 
se  constitue  incidemment  demandeur ,  soit  en 
re'pe'tition  de  fermages  qu'il  aurait  payés  par 
anticipation  ,  soit  en  payement  de  dommages 
et  intérêts  à  raison  du  défaut  de  jouissance. 
La  reconvention  est  recevable  aux  termes  de 
la  coutume;  car  elle  a  son  origine  dans  le 
contrat  même  d'où  l'action  est  née ,  et  les 
moyens  fournis  à  l'appui  sont  en  même  temps 
une  défense  pour  repousser  la  demande  primi- 
tive, quasi  adrepugnandum  congressa  defensio. 

L'interprétation  résultant  de  l'article  106 
fut  admise  par  la  jurisprudence ,  même  dans 

du  19  juillet  -1564,  qui  admet  la  reconventiou  comme 
procédant  ex  codent  fonte  ;  il  est  cité  par  Ferrière  sur 
l'art.  -106. 

(1)  Y.  la  coutume  de  Toulouse  rédigée  en  1285,  ni- 
hricfl  ;  De  recorn'enlionibus. 
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les  coutumes  qui  se  bornaient  à  dire  :  llecon-  Art. 
vention  n'a  point  de  lieu  (1). 

Mais  si  l'on  s'en  rapporte  à  des  autorite's  im- 
posantes ,  on  aurait  de'passë  bientôt,  dans  le 
ressort  de  la  coutume  de  Paris,  les  limites 
lixe'es  par  l'art.  1 06.  La  jurisprudence  s'était  tou- 
jours montre'e,  dans  ce  ressort ,  plus  favorable 
aux  demandes  reconventionnelles;  elle  avait 
pris  ,  comme  on  l'a  vu,  l'initiative  des  inno- 
vations ;  et  par  cette  pente  naturelle  vers  les 
principes  du  droit  romain,  qui  entraînait  les 
tribunaux  comme  à  leur  insu,  on  ge'néralisa 
dans  la  pratique  le  droit  de  reconvention  ,  sans 
tenir  compte  des  conditions  auxquelles  le  prin- 
cipe avait  e'te'  soumis  par  la  coutume ,  tandis 
que  dans  quelques  ressorts  où  les  justices  sei- 
gneuriales dominaient  davantage,  on  subissait 
avec  re'pugnance  l'influence  des  idées  nouvelles^ 
malgré  les  restrictions  qui  en  rendaient  l'ap- 
plication plus  rare. 

Lecamus ,  lieutenant  civil  de  la  pre'vôte'  de 
Paris,  en  ses  Observations  sur  l'article  ^106, 
atteste  que  cet  article  fut  entièrement  change'  : 

(1)  V.  notamment  deux  arrêts  du  parlement  de 
Flandre  du  2  mars  1782  et  du  ]7  mars  4784,  cités  au 
Répertoire ,  v"  reconvention ,  n°  1 . 
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Aiu.  «  En  toutes  cours  reconvention  a  lieu ,  et  se 
peuvent  former  telles  demandes  incidentes 
que  le  défendeur  voudra  par  ses  défenses;  »  et 
il  ajoute  que  l'usage  a  prévalu  sur  la  coutume , 
et  que  l'on  admet  les  reconventions  en  toutes 
sortes  de  causes  (1). 

Cette  attestation  n'est  pas  isolée  :  Auzanet  (2), 
Duplessis  (3)  ,  Ferrière  (4),  le  procureur Deni- 
zart  (5),  déclarent  que  l'article  106  était  mal 
•pratiqué  es  justices  royales ,  et  que  ,  soxt  qu  tl 
y  eût  connexité  ou  non,  l'usage  avait  autorisé 
toutes  sortes  de  demandes  incidentes. 

Mais  cet  usage  était-il  un  retour  complet  vers 
les  principes  des  canonistes,  qui,  suivant  Co- 
quille ,  (f  ont  étendu  la  reconvention  etiam  aux 
causes  d'autre  nature  et  d'autre  qualité  ?  »  Le 
contraire  me  paraît  démontré  ;  cette  extension 
indéfinie  était  vue  défavorablement  par  les  ju- 

(1)  Les  observations  de  Lecamus,  sur  l'art.  106,  se 
trouvent  dans  la  compilation  des  commentateurs  de  la 
coutume ,  par  Ferrière. 

(2)  Sur  l'art.  \  06  de  la  coutume  de  Paris. 

(3)  Tom.  -I ,  pag.  600  in  fine. 

(4)  Sur  l'art.  i06  de  la  coutume  de  Paris  ,  n°  7. 

(5)  Collection  de  décisions  nouvelles,  v"  reconven- 
tion ,  n"  5. 
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risconsulfcseux-mèmes(l},etrusagctluCliàtelet  '^' 
lie  Paris  ne  l'avait  cerlaiiienient  pas  admise. 
Lecamus  fait  observer  «  qu'il  ne  se  fait  point 
reconvention  d'une  matière  réelle,  conimed'une 
demande  en  servitude  et  de  se  départir  d'un 
héritage.  »  Ferrière ,  expliquant  mieux  sa 
pense'e,  dit  que,  «bien  que  la  connexitë  ne  soit 
plus  exigée,  il  est  nécessaire  cependant  que  la 
demande  principale  et  la  demande  incidente 
tendent  à  quelque  somme  d'argent  dont  la 
compensation  se  peut  faire;  autrement  il  n'y 
aurait  pas  lieu  à  reconvention.  »  Denizart  fait  la 
même  observation  :  «  On  n'admet  pas  la  re- 
convention en  choses  absolument  différentes; 
par  exemple,  elle  n'a  pas  lieu  quand  l'un  de- 
mande de  l'argent,  et  que  l'autre  demande  une 
servitude  ou  un  héritage.  » 

Ainsi  la  seule  dérogation  à  la  disposition  de 
l'article  106  consistait  à  admettre  la  recon- 
venlion ,  même  quatid  elle  ne  dépendait  pas  de 

(1)  «  Les  canonistes ,  meilleurs  praticiens  que  théolo- 
giens, ont  plus  enseigné  la  pratique  et  manière  de  dé- 
mener les  procès ,  que  les  docteurs  de  droit  civil.  Aussi 
par  leurs  décisions  ils  r.nl  fort  embrouillé  la  plaidoierie; 
entre  autres,  ils  ont  étendu  Lien  largement  le  droit  des 
rcconvenlicns  qui  aucunement  était  introduit  par  le 
dioil  civil.  1)  Coquille,  question  507. 
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Art.  l'action;  mais  on  exigeait  toujours  (ce  qui  e'tait 
indiffèrent  d'après  les  principes  purs  des  ju- 
ridictions ecclésiastiques)  quelle  fût  une  dé- 
fense contre  l action  premièrement  i?itentée.  — 
Des  deux  conditions  imposées  par  le  texte  de 
la  coutume,  une  seule  avait  ëtë  supprimée  par 
l'usage. 

De  sorte  que ,  suivant  Tusage  du  Chàtelet  de 
Paris,  si  le  défendeur  e'tait  assigne'  en  payement 
d'une  somme  d'argent  qu'il  aurait  due  pour 
prêt(1),  il  pouvait  user  delà  reconvention  pour 
demander  à  son  adversaire  le  prix  de  marchan- 
dises fournies  ou  d'ouvrages  faits  pour  son 
compte,  bien  que  la  cause  n'en  fut  ni  reconnue 
ni  liquide.  Tandis  que,  d'après  le  texte  rigou- 
reux de  la  coutume ,  elle  n'aurait  pas  été  re- 
cevable,  parce  que  la  reconvention,  bien 
qu'elle  fût  une  défense  indirecte  contre  l'ac- 
tion ,  n'avait  cependant  avec  celle-ci  aucune 
apparence  de  connexité. 

Tel  e'tait  le  dernier  e'tat  de  la  le'gislation  et 

(1)  Si  au  contraire  le  défendeur  était  assigné  en  resti- 
tution d'un  dépôt,  la  reconventiou  ne  serait  pas  rece- 
vable ,  parce  qu'elle  ne  pourrait  amener  une  compensa- 
tion, et  dès  lors  ne  serait  plus  une  défense  contre  l'action. 
(C.  civ.  ,  art.  1293.)— V.  Cujas,  Observ.  lib.  9, cap.  37. 
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Art. 

de  la  jurisprudence  parlementaire,  au  moment 
où  les  législateurs  modernes  allaient  poser  les 
bases  d'un  nouveau  code  judiciaire.  L'ordon- 
nance de  1667,  en  pre'sence  de  ces  tiraillements 
en  sens  contraire  de  la  pratique  des  tribunaux, 
avait  gardé  sur  la  reconvention  un  silence 
complet,  et  l'on  ne  trouve  dans  nos  lois  inter- 
médiaires d'autre  texte  relatif  aux  demandes 
incidentes;,  que  l'article  7  du  décret  du  3  bru- 
maire an  III,  reproduit  dans  l'art  464 du  code. 

On  avait  à  choisir  entre  trois  systèmes  : 

1°  Le  principe  du  droit  canonique,  qui 
admettait  toutes  demandes  reconventionnelles, 
quelle  que  fût  leur  nature  ou  leur  qualité; 

1°  Le  principe  de  l'article  1 06  de  la  cou- 
tume de  Paris ,  suivi  généralement  en  pays 
coutumier,  et  qui  exigeait  pour  admettre  la  re- 
convention cette  double  condition  :  qu'elle  fût 
connexe  à  l'action,  et  en  même  temps  une  dé- 
fense contre  elle  ; 

3°  Enfin,  l'usage  du  Châtelet  de  Paris  et  des 
pays  de  droit  écrit,  qui ,  suivant  une  ligne  in- 
termédiaire entre  les  deux  principes  extrêmes , 
ne  tenait  aucun  compte  de  laconnexité,  pourvu 
que  la  reconvention  tendît  h  repousser  la  de- 
mande principale. 

V.  5 
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Art.  Il  est  difficile  de  déterminer  d'une  manière 
positive  l'oplion  h  laquelle  s'arrêtèrent  les  ré- 
dacteurs du  code.  Us  n'ont  tracé  aucune  règle  ; 
ils  ont  même  évité  d'employer  le  terme  de  re- 
convention ;  et  si  l'on  se  borne  à  consulter  le 
texte,  on  se  prend  à  douter  qu'ils  aient  voulu 
jeter  les  bases  d'un  système,  au  milieu  de  ces 
doctrines  contraires. 

Reportez-vous  à  l'article  54,  vous  y  trou- 
verez que,  lors  de  la  comparution  en  bureau  de 
paix,  le  demandeur  peut  expliquer,  même  aug- 

54.  menter  sa  demande,  et  le  défendeur  former  ce//ef 
qu  il  jugera  convenables .  Le  défendeur,  assigné 
plus  tard  devant  le  tribunal^  aura-t-ille  droit 
de  formuler  incidemment  toutes  ces  demandes, 
de  quelque  nature  qu'on  les  suppose  ,  par  cela 
seul  qu'elles  ont  subi  le  contre-coup  du  préli- 
minaire de  conciliation  tenté  pour  la  demande 
principale  ?  —  Il  faudra  décider  alors  que  si 
la  demande  reconventionnelle,  étrangère  à  la 
demande  primitive  par  son  origine  comme  par 
ses  conséquences,  était  dispensée  du  passage 
en  conciliation,  elle  pourrait  toujours  se  pro" 
duire  sous  la  forme  incidente  dans  le  cours  de 
l'instance  introductiye.  C'est  la  conséquence  à 
laquelle  semble  arriver  M.  Merlin  (1). 
(l)  Répertoire,  vreconvenlion,  u°  4. 
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Lisez  l'article  4G4;  il  porte  qu'il  ne  sera  ^^,. 
formé  671  caicse  d'appel  aucune  nouvelle  de- 
mande, à  moins  qu'il  ne  s'agisse  de  compen- 
sation^ ou  que  la  demande  nouvelle  7ie  soit  la  Î64- 
défense  à  l actio7i  pri?icipale.  —  Cette  condition 
ne  serait  donc  pas  exige'e  lorsqu'on  plaide  de- 
vant les  juges  du  premier  degré? 

Ces  inductions  tirées  des  textes  ,  expriment- 
elles  réellement  la  pensée  du  législateur?  Je 
ne  le  crois  pas.  Devant  le  juge  de  paix  il  s'agit 
uniquement  de  concilier  les  parties,  et,  les  pré- 
tentions émises  par  le  défendeur  n'ayant  pas 
d'autre  objet  que  de  régler,  au  moyen  d'un  ar- 
rangement, des  intérêts  opposés,  peu  importe 
quels  éléments  lui  serviront  de  base.  De  la 
faculté  accordée  au  défendeur  de  former  en 
bureau  de  paix  toutes  les  demandes  qu'il  jugera 
convenables  ,  il  ne  faut  donc  pas  tirer  la  con- 
séquence qu'il  puisse  porter  indistinctement 
des  demandes  reconventionnelles  de  toute  na- 
ture devant  le  tribunal.  Cela  est  tellement  vrai, 
que  si  ces  demandes  étaient  légalement  formées 
comme  demandes  incidentes ,  elles  seraient 
dispensées  du  préliminaire  de  conciliation  , 
puisqu'elles  ne  seraient  pas  introductives  d'in- 
stance. 

L'argument  tiré  de  l'article  464  présente 
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Art.  plus  de  difficulté,  et  ne  doit  pas  cependant 
arrêter  davantage.  Sans  entrer  dans  des  expli- 
cations qui  trouveront  mieux  leur  place  au  titre 
de  l'appel,  je  crois  que  la  pensée  du  législateur 
n'est  pas  convenablement  exprimée  dans  cette 
disposition.  En  parlant  des  demandes  qui  ser- 
vent de  défense  contre  l'action  principale,  il 
n'a  eu  en  vue  que  les  moyens  nouveaux  qui 
peuvent  être  proposés  en  appel ,  quoiqu'ils 
n'aient  pas  été  soumis  aux  premiers  juges.  Le 
législateur  a  donc  confondu,  par  l'expression,  les 
demandes  reconventionnelles  et  les  défenses. 
La  première  partie  de  l'article  464  n'a  trait  qu'à 
celles-ci  (i). 

Rien  dans  la  loi  ne  vient  donc  révéler  une 
intention  bien  précise,  et  fixer  les  limites  au 
delà  desquelles  la  reeonvention  n'est  plus  per- 
mise. La  discussion  du  projet  ne  dit  rien,  et 

(!)  Dans  les  anciens  principes,  la  reconvention  ne 
pouvait  être  formée  pour  la  première  fois  en  appel.  V. 

notamment  Yoët  sur  le  titre  de  jadidis  ,  ff  ,  n°  80.  — 
C'c5t  même  une  giave  queslinn  que  de  savoir  si  la  com- 
pcns'!tion  proposée  pour  la  première  fols  en  appel  peut 
avoir  pour  résultat  non  seulement  de  faire  absoudre  le 
défendeur  originaire,  mais  d'obtenir  une  condamnation 
contre  le  demandeur  ;  je  l'examinerai  au  titre  de  l'appel. 
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l'exposé  des  motifs,  s'expliquant  sur  les  de-  Art. 
mandes  incidentes  sans  distinguer  entre  le  de- 
mandeur  et  le  défendeur  originaire,  ne  contient 
que  des  phrases  vagues  et  sans  portée ,  insuf- 
fisantes pour  créer  un  système  (1).  Les  rédac- 
teurs du  code  étaient  cependant  en  demeure  de 
s'expliquer  sur  cette  importante  matière.  Au 
moment  oi^i  se  discutait  le  code  de  procédure  , 
la  cour  de  cassation  proposait  une  théorie  des- 
tinée à  être  convertie  en  dispositions  légales  (2). 
C'était  le  résumé  de  principes  alignés  par 
articles,  et  qui,  bien  qu'ils  n'aient  pas  reru  le 
baptême  législatif,  restent  cependant  comme 
expression  d'une  pensée  doctrinale ,  libre  en 
présence  du  silence  des  textes,  de  se  réaliser 
par  des  arrêts. 


(1)  «  Les  premiers  incidents  que  le  projet  considère, 
sont  ceux  qui  naissent  des  circonstances  relatives  à  l'ac- 
tion principale ,  qui  ont  avec  elle  une  connexité  directe  ; 
qui  souvent  n'exigent  qu'une  même  discussion,  et  qui, 
s'ils  n'étaient  unis  et  décidés  avec  elle  ,  engendreraient 
autant  de  procédures  particulières  qu'ils  offrexU  dob- 
jets.  »  Rapport  du  tribun  Perrin  au  corps  législatif. 

(2)  Les  observations  de  la  cour  de  cassation  sur  le 
le  projet  du  code  de  procédure  ,  se  trouvent  dans  le  Re- 
cueil de  Sirey,  tour.  9,  p.  1 ,  et  dans  le  Journal  des 
Avoués,  tom.  19,  p.  6. 
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Art.  Des  deux  conditions  exigeas  par  l'article  106 
de  la  coutume  de  Paris  pour  que  la  recon- 
vention fût  recevablc;,  il  en  était  une  admise 
sans  exception  par  toutes  les  juridictions  se'cu- 
lières  :  c'était  que  la  reconvention  tendît  à 
repousser  la  demande  principale.  Aussi  le  projet 
de  la  cour  de  cassation  définit-il  la  reconvention 
une  cojit7'e-prétention  (1),  c'est-à-dire  une  pré- 
tention destinée  à  neutraliser  les  effets  d'une 
autre  prétention.  —  Mais,  fidèle  à  la  jurispru- 
dence qui  s'était  introduite  dans  la  coutume,  et 
qui  régissait  depuis  longtemps  les  pays  de  droit 
écrit,  la  cour  de  cassation  ne  tenait  aucun 
compte  de  cette  autre  condition ,  que  la  recon- 
vention fût  une  dépendance  de  la  demande. 
«  Denizart  nous  apprend ,  disait-elle ,  que  cet 
usage  était  mal  observé,  et  comme  les  juridictions 
patrimoniales  n'existent  plus,  l'on  ne  voit  pas 
pourquoi  on  n'admettrait  pas  la  reconvention 
en  France  comme  elle  l'est  dans  la  Belgique , 
en  Hollande,  dans  tout  le  nord  et  dans  tout  le 
midi  de  l'Europe  (2).  »  Elle  demandait  en  consé- 
quence qu'il  y  eût  lieu  à  la  reconvention  dans 

(1)  Alt.  142  du  projet  delà  cour  de  cassation. 

(2)  Art.  141,  à  la  note.  Cette  note  importante,  qui 
appartient  au  projet ,  ne  se  trouve  pas  dans  l'extrait  que 
domine  le  Journal  des  Avoués. 


ET   DE    l'intervention.  71 

tous  les  cas  où  elle  ne  serait  pas  défendue  par  la  Art. 
loi(1),  et  parmi  les  exceptions  à   la  règle  ne 
figurait  pas  le  cas  oii  les  deux  demandes  n'au- 
raient pas  e'té  connexes  (2). 

Ces  dispositions  sont  reste'es  un  simple  projet; 
mais  lé  législateur  ne  les  a  pas  répudiées^ 
puisqu'il  n'a  pas  comblé  le  vide  qu'elles  étaient 
destinées  à  remplir  :  nous  les  accejjterons 
comme  manifestant  l'état  de  la  doctrine  et  les 
instincts  de  la  jurisprudence  h  l'époque  oii  le 
code  fut  promulgué. 

Tout  récemment  ces  principes  ont  reçu  uric 
consécration  nouvelle. 

En  discutant  la  loi  du  11  avril  1838  sur  la 
compétence  des  tribunaux  de  première  instance, 
on  fut  d'accord  pour  reconnaître  que  le  droit  de 
fontter  une  demande  reconvenlionnel'e  n'était 
subordonné  à  aucune  conditioil  de  connexité 
entre  celle-ci  et  la  demande  originaire.  Mais 
on  proposa  cependant  de  distinguer  soùs  un 
certain  rapport  le  cas  où  la  demande  recon- 
ventiounelie  aurait  avec  l'action  une  origine 
commune,  de  l'hypothèse  dans  laquelle  leurs 

(1)  Art.  lil. 

(2)  Art,  li7. 
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Art.  causes  seraient  complètement  se'pare'es.  Celte 
distinction  ne  devait  avoir  d'importance  que  ^ 
pour  régler  la  compétence  en  premier  ou  en 
dernier  ressort  :  —  en  cas  de  connexité,  on 
aurait  cumulé  le  montant  des  deux  demandes , 
parce  qu'alors,  disait-on,  il  n'existe  qu'un  seul 
procès,  agrandi  et  développé  par  l'effet  de  la 
demande  reconventionnelle  ;  —  dans  l'autre 
hypothèse ,  on  aurait  considéré  séparément  le 
montant  des  demandes ,  parce  que  la  diversité 
de  leurs  causes  en  faisait  comme  deux  procès  à 
part ,  duplex  negotium,  (1  ). 

Celte  distinction  ne  fut  pas  accueillie  :  «  Ce 
serait  une  source  fréquente  de  contradictions, 
disait  le  garde  des  sceaux,  que  de  subordonner 
la  question  du  dernier  ressort  à  l'examen  du 
point  de  savoir  si  les  deux  demandes  procè- 
dent de  la  même  cause  ou  de  causes  diffé- 
rentes. On  riaurait  pas  manqué  de  disputer 
souvent  pour  soutenir  que  la  connexité  existe  ou 
qu'elle  11  existe  pas  (2).  »  Déjà  l'idée  de  rejeter 
toute  distinction  de  celte  nature  avait  été  émise 
en  1 833 ,  lors  de  la  présentation  à  la  chambre 

(1)  Opinion  de  M.  de  Fougères,  Moniteur  du  24  février 
1838,p.  398,  col.  3. 

(2)  Moniteur  du  S  mars,  p.  509,  col.  2, 
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des  députés  du  projet  primitif  sur  les  justices  Art. 
de  paix  :  u  Nous  n'avons  pas  exige'  pour  ad- 
mettre la  demande  en  reconvention,  disait  le 
rapporteur,  qu'elle  dérivât  de  la  même  cause 
que  la  demande  principale;  toute  demande  dont 
le  but  est  d  anéantir  l'action  principale ,  n'im- 
porte l'origine ,  est  admise  sous  la  seule  condi- 
tion qu'elle  sera  dans  les  limites  de  la  compé- 
tence (1).  » 

Une  intention  si  nettement  exprimée  devait 
apparaître  sous  renveloj!)pe  des  textes.  Elle  se 
révèle  dans  l'art.  7  de  la  loi  du  25  mai  1838  : 
on  y  voit  que  les  juges  de  paix  connaissent  de 
toutes  les  demandes  reconventionnelles  qui , 
par  LEUR  NATURE  OU  kuT  vakur,  sont  dans  la  li- 
mitede  leur  compétence  ('2\  La  demande  recon- 
ventionnelle ne  devant  pas  nécessairement  avoir 
une  origine  commune  avec  la  demande  princi- 

(1)  Rapport  de  M.  Amilhau ,  Moniteur  du  3  avril 
1835,  p.  717,  col.  2. 

(2)  Les  demandes  reconventionnelles  ne  se  cumulent 
jamais  avec  la  demande  principale ,  à  la  différence  de  ce 
qui  a  lieu  pour  les  demandes  additionnelles.  Elles  doivent 
donc  être  appréciées  séparément  soit  pour  déterminer 
la  compétence,  soit  pour  fixer  le  taux  du  premier  ou  du 
dernier  ressort.  L'art.  2  de  la  loi  du  11  avril  1838  et 
l'art.  7  de  la  loi  du  25  mai  18ô8  ont  rejeté  sur  ce  point 
les  principes  de  la  jurisprudence  antérieure. 
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Art.  pale,  le  législateur  a  dû  prévoir  qu'elle  pour- 
rait,  par  sa  nature  ^  e'chapper  à  la  compétence 
du  juge  légalement  saisi  de  la  demande  origi- 
naire. —Toutefois  ,  comme  on  le  verra  bientôt, 
tel  cas  peut  se  présenter  dans  lequel  un  même 
contrat  engendre  des  obligations  de  nature  et  de 
qualité'  diverses. 

S'il  est  de  l'essence  de  la  reconvention 
d'être  une  défense  contre  l'action ,  la  connexite' 
de  leurs  causes  ou  leur  communauté  d'ori"ine 
ne  sont  donc  pas  aujourd'hui  des  conditions 
nécessaires  (1). 

Ainsi  le  droit  de  former  des  demandes  inci- 
dentes se  développe  avec  bien  plus  de  liberté 
entre  les  mains  du  défendeur ,  que  lorsqu'il  est 
exercé  par  l'autre  partie. 

La  différence  de  position  est  facile  à  saisir  : 
en  attaquant ,  le  demandeur  use  d'une  faculté  ; 
la  défense  obéit  à  une  impérieuse  nécessité,  et 
cette  position,  qu'elle  est  forcée  de  subir,  lui 
vaut  des  immunités  qui  n'appartiennent  qu'à 
elle.  Le  demandeur,  par  son  interpellation  ju- 
diciaire, a  évoqué  en  même  temps  toutes  ces 

(1)  Ces  conditions  ,  bien  qu'elles  ne  soient  pas  néces- 
saires, ne  sont  pas  cependant  i ndifFéi entes  ,  car  elles 
ont  une  certaine  influence  pour  décider  les  questions  qui 
s'élèvent  sur  la  compétence,  comme  on  \e\'o\tinfrà,  p.  87. 
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pre'tenlions  oubliées  qui  maintenant  se  dressent  Art. 
contre  son  droit.  La  loi  les  déclare  recevables 
en  considération  de  leur  but ,  sans  se  préoccu- 
per de  leur  point  de  départ.  —  Oii  serait  la  jus- 
tice ,  si,  par  le  seul  motif  que  l'une  des  parties 
a  pris  les  devants,  l'autre  était  obligée  d'ac- 
quitter ce  qu'elle  doit ,  sauf  à  réclamer  plus 
tard  le  montant  d'une  dette  déjà  échue,  et  à  faire 
condamner  h  son  tour  le  demandeur  d'autre- 
fois devenu  peut-être  insolvable?  Interest  nos- 
trâ  potiùs  non  solvere  quàm  repeiere ,  disait  la 
loi  romaine  (1). 

Mais  remarquez  que  le  demandeur  originaire 
devenu  défendeur  à  l'incident  ne  pourra  pas  se 
prévaloir  de  cette  position  accidentelle  pour 
répliquer  par  reconvention  contre  son  adver- 
saire :  le  rôle  de  demandeur  pris  au  début  de 
l'instance  imprime  une  qualité  indélébile  qui 
permet  seulement  de  former  des  demandes  ad- 
ditionnelles dans  les  limites  déjà  fixées,  ou  d'op- 
poser à  la  demande  reconventionnelle  des 
moyens  puisés  dans  la  cause  même  qui  l'a  pro- 
duite :  ne  alïoquï?i  i?i  ï?ifïnùiim  pî^ope  te?ilaus 
ac  reciprocatis  reconventioiium  vicibus  lues  im- 
mortates  redderentur  (*2).  C'est  ce  que  l'on  expri- 

(1)  L.  2,  iF.  de  compensât. 

'^2)  Voët,  sur  le  titre  de  jndiciis ,  ff.  ,  n"  89.  —  Y. 
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Art.  mait  autrefois  par  celte  maxime  :  Reconvention 
sur  reconvention  ne  vaut. 

La  doctrine  à  laquelle  je  me  suis  arrête'  sur 
l'étendue  de  la  reconvention  soulève  toutefois 
dans  Tapplication  des  difficultés  assez  graves 
dont  il  importe  de  chercher  la  solution. 

On  répète  encore  aujourd'hui  l'objection  que 
faisait  Coquille  contre  l'extension  illimitée  de 
la  jurisprudence  canonique  en  cette  matière  : 
((  Cette  permission,  étant  en  usage,  donnerait 
occasion  de  rendre  tous  procès  sans  fin,  ou  les 
mettrait  en  longueur  ou  en  dillliculté  ;  en  tant 
que  celui  qui  serait  convenu  en  une  action 
dont  l'expédition  de  sa  nature  seroit  aisée  , 
pourroit  mettre  avant  une  action  de  grandes 
longueurs  et  difficultés,  et  seroit  l'une  empêchée 
et  retardée  (1).  » 

Je  réponds  que  le  code  y  a  pourvu ,  en  ne 
permettant  pour  les  demandes  incidentes  que  la 
oo„  forme  d'un  simple  acte.  La  demande  reconven- 
tionnelle peut  se  présenter  distincte  de  l'action 
principale  ;  mais,  dirigée  contre  celle-ci,  elle  se 
développe  avec  la  défense ,  et  Ton  comprend 

aussi  ait.  150  du  projet  précité  de  la  cour  de  cassation. 
(1)  Question  307. 
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que  le  défendeur  qui  a  déjà  signifié  des  moyens  Art. 
ne  puisse  ,  pour  le  i3esoin  de  la  reconvention, 
affecter  le  luxe  d'une  seconde  requête. 

L'expédition  des  affaires  ne  sera  donc  ni  em- 
pêchée ni  retardée.  Cependant  il  peut  arriver 
que  la  demande  reconventionnelle  exige  une 
instruction  particulière ,  telle  qu'une  enquête 
ou  une  vérification  d'écritures ,  tandis  que  la 
demande  principale  est  en  état  de  recevoir  ju-  : 
gement.  Je  reconnaîtrais  alors  aux  juges,  suivant  ! 
les  circonstances ,  la  faculté  de  disjoindre  les 
demandes  et  de  statuer  séparément  sur  cha- 
cune d'elles.  C'était  un  principe  admis  sous  , 
l'empire  de  l'ancienne  jurisprudence ,  notam- 
ment en  pays  de  droit  écrit,  que  si  la  recon- 
venlion  procédait  ex  diverso  contractu ,  et  que 
Texamen  qu'elle  comportait  dût  entraîner/ 
des  retards  ou  exigeât  une  instruction  plus  com-| 
pliquée ,  la  disjonction  pouvait  en  être  ordon- 
née ;  c'est  l'observation  que  faisait  Voët  :  «  In 
quitus  autem  causis.  hic  reconventionis  effeclus 
est  j  ut  part  passu ,  unoque  tempore  et  eâdem 
sententiâ,  conventionis  et  reconventionis  judicium 
fiîiialurf  quandôque  tamen  ob  quasdam  circum- 
stantias  accidcre  potes t  ut  judicis  officio  conven- 
tionis causa  separetur  à  causa  reconventionis ,  et 
alterutra  sola  sine  altéra  terminetur  y  pulà  si  ju- 
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Ar^'  dici  priùs  evideJiler  liqueat  de  unâ  causa  ,  ciim 
altéra  illiquida  prorsùs  esset ,  mulli^que  am- 
bagibus  ac  ambiguitatibus  etiamniim  invo- 
luta  (1).   » 

Les  tribunaux  seraient  libres  encore  au- 
jourd'hui (l'user  de  cette  faculté  suivant  les 
circonstances;  mais  il  ne  faut  pas  supposer 
que  cette  concession  implique  une  sorte  de 
contradiction  avec  la  règle  que  j'ai  pose'e  quant 
à  Ja  recevabilité'  des  demandes  reconvention- 
nelles ,  et  que  la  disjonction  soit  e'quivalente  à 
un  renvoi. 

La  reconvention  a  saisi  le  juge  en  prorogeant 
sa  coxïi'^éiQnce  ratione  personœ  ;  la  disjonction 
ne  fait  pas  e'vanouir  ces  effets  légaux  d'une  de- 
mandele'galement  introduite.  Le  même  tribunal 
devra  donc  statuer  après  la  disjonction,  quoique 
la  demande ,  si  elle  eiit  e'té  formée  par  voie 
principale  ,  eût  dû  subir  le  préliminaire  de  la 
conciliation  et  les  règles  ordinaires  de  la  com- 
pétence :  ce  principe  trouverait  au  besoin  une 
consécration  légale  dans  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 184.  Née  au  milieu  du  débat  pour  repous- 
ser l'action ,  la  reconvention  perd  sans  doute 

(1)  Sur  le  titre  dejudiciis  ff. ,  iio  88.  —  V.  aussi  Pe- 
rczius  in  cod.  de  sentent,  et  inlerlocut.  ,  no  23. 
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son  principal  avantage  lorsque  la  demande  Aai. 
originaire  a  ëtë  séparément  jugée  j  sans  doute 
k  jugement  pourra  être  mis  à  exécution 
sans  attendre  la  décision  réservée  sur  l'inci- 
dent ,  mais  l'exécution  aura  lieu  aux  risques  et 
périls  du  demandeur  principal^  c'est-à-dire 
qu'il  s'exposera  à  des  dommages-intérêts  dans 
le  cas  où  les  causes  de  la  reconvention  seraient 
plus  tard  reconnues  légitimes;  car,  averti  des 
prétentions  de  son  adversaire,  il  devait  en  ap- 
précier la  portée  ,  ou  dans  le  doute  s'abstenir 
et  attendre  ledénoùmentdela  dernière  période 
de  cette  instance ,  dont  les  éléments  ont  pu  être 
décomposés  ,  mais  restée  toujours  une  dans  son 
essence  (1). 

Cependant  on  comprend  que  si  la  demande 
reconventionnelle  avec  ces  circonstances  de 
complication,  était  formée  au  moment  suprême 
oii  Tact  ion  originaire  est  en  état  de  recevoir  sa 
solution,  les  juges  pourraient  y  voir,  au  lieu 

(1  )  L'ancienne  coutume  de  Toulouse  déjà  citée  voulait 
qu  en  pareil  cas  le  deniandeur  qui  exécutait  nonobstant 
la  leconvention  fût  tenu  de  donner  caution  :  nonobslanle 
reconi^entione  ipsius-  rci  proposilâ  vel proponencld  sine  pu- 
blicis  instrumenlis  de  rc  diibid  cl  inccrtd,  prccslild  tamcn 
ab  adore  corani  coiisulibus  fidejussorid  caudone  usqiic  ad 
qnanù(ulcm  quant  pcUl. 
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d'une  défense  dirigée  contre  l'action,  un 
moyen  d'éluder  les  règles  ordinaires  de  la  com- 
pétence ou  le  préliminaire  de  conciliation ,  et 
renvoyer  alors  le  défendeur  à  se  pourvoir 
par  la  voie  principale.  Les  cas  de  fraude  sont 
toujours  exceptés  dans  l'application  de  la  règle. 

Jusqu'ici  en  parlant  des  effets  de  la  recon- 
vention quanta  la  prorogation  de  compétence, 
j'ai  supposé  le  juge  compétent  d'ailleurs,  k 
raison  de  la  matière  qui  fait  l'objet  de  la  recon- 
vention. 

Mais  de  ce  principe  que  la  demande  recon- 
ventionnelle peut  avoir  une  cause  distincte  de 
celle  qui  a  engendré  l'action  principale  ,  il  ré- 
sulte qu'elle  pourrait  se  trouver,  à  raison  de  sa 
nature,  en  dehors  des  attributions  normales 
du  tribunal  saisi  de  la  demande  primitive.  La 
faveur  attachée  à  la  reconvention  aura-t-elle 
pour  effet  non-seulement  d'écarter  l'applica- 
tion de  l'art.  59,  mais  d'effacer  même  l'in- 
compétence à  raison  de  la  matière  ? 

La  question  ne  présente  guère  de  difficulté 
lorsque  la  demande  reconventionnelle  est  for- 
mée devant  un  tribunal  d'exception  (1),  in- 

(1)  Sur  la  difFéreace  qui  sépare  les  tribunaux  d'excep- 
tiou  des  tribunaux  ordinaires  ,  v.  t.  1,  p.  97. 
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compétent  ratione  materiœ  pour  en  connaitre.  Art. 
Les  attributions  du  juge,  déterminées  d'après 
la  capacité  spéciale  que  la  loi  présume  en  lui , 
ne  peuvent  recevoir  un  développement  fortuit, 
sans  autre  base  que  la  nature  incidente  de  la 
demande.  Le  principe  d'ordre  public  l'em- 
porte sur  la  faveur  introduite  dans  un  in- 
térêt privé,  et  la  demande  reconventionnelle 
échappe  dans  ce  cas  à  la  puissance  attractive 
de  la  compétence  sur  le  fond.  Le  tribunal  de- 
vrait donc  se  déclarer  d'office  incompétent. 
L'art.  7  de  la  loi  du  25  mai  1838  ne  laisse  au- 
cun doute  à  cet  égard ,  et  sa  disposition  ,  que 
j'ai  déjà  citée,  doit  s'étendre  aux  autres  juridic- 
tions exceptionnelles  (J).  A  l'époque  où  les 
tribunaux  ecclésiastiques  faisaient  à  la  recon- 
vention un  si  facile  accueil ,  ils  s'efforçaient 
bien  de  retenir  la  connaissance  des  demandes 
reconventionnelles  qui ,  à  raison  de  la  matière 
ou  de  la  qualité  des  parties ,  dépassaient  leurs 
attributions  ;  malheureusement  les  cours  ecclé- 
siastiques n'étaient  pas  juges  de  leur  propre 
compétence,  et  les  justices  séculières,  appelées 

(J)  Arrêts  de  Bruxelles,  21  avril  1818;  Dalloz,  Ju- 
risp.  générale,  t.  5,  p.  365;  et  Bourges,  23  îdécembre 
1834;  Dalloz,  32,  2, 180.  —  V.  aussi  art.  148-P  du 
projet  de  la  cour  de  cassation . 

V.  6 
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Art.    à  en  décider^  ne  manquaient  pas  de  réprimer 
cette  usurpation  de  pouvoirs  (1). 

Si  maintenant  on  suppose  un  tribunal  ordi- 
naire saisi  par  reconvention  d'une  demande 
qui ,  par  sa  nature ,  rentrerait  dans  la  compé- 
tence d'un  tribunal  d'un  autre  ordre,  tel  qu'un 
tribunal  de  commerce,  la  difficulté  devient 
plus  sérieuse. 

La  solution  serait  avant  tout  subordonnée  au 
parti  que  l'on  prendrait  sur  cette  autre  ques- 
tion ,  qui  consiste  à  savoir  si ,  devant  les  tribu- 
naux ordinaires,  cette  sorte  d'incompétence  est 
d'ordre  public,  ou  si  elle  peut  au  contraire  être 
couverte  par  le  silence  des  parties.  C'est  dans 
ce  dernier  sens  que  s'est  presque  unanime- 
ment prononcée  la  jurisprudence  (2).  On  con- 
cevrait dans  ce  système  que  l'intérêt  purement 
relatif,  sur  lequel  reposerait  le  moyen  d'in- 
compétence ,  dût  céder  devant  cet  intérêt  plus 
élevé,  de  comprendre  dans  une  instance  unique 

(1)  V.  arrêt  du  parlement  de  Paris  du  6  fév.  1562 , 
cité  par  Charoadas  sur  l'art.  106  de  la  coutume  ,  p.  183. 

(2)  V.  les  arrêts  rapportés  au  Dictionnaire  général 
d'A.  Dallozj  y"  compétence  civile,  n°*  54  et  suiv.  ;  et 
notamment  deux  arrêts  de  la  cour  de  cassation  du  9 
janvier  1858  ,  Dalloz  38,  1,  loG  ;  et  du  18  mars  \Sô9, 
Dalloz,  3'J,1,  132. 
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et  l'action  principale  et  la  demande  qui  tend  à    ^^^• 
la  neutraliser.  Le  tribunal  pourrait  donc  être 
considéré  comme  légalement  saisi,  et  le  renvoi 
ne  devrait  pas  être  prononcé,   même  sur  la 
demande  de  la  partie  intéressée  (I). 

Cette  opinion  ne  doit  pas  être  suivie;  je  ne 
renouvellerai  pas  ici  une  controverse  dès  long- 
temps épuisée.  La  question  relative  aux  effets 
d'une  incompétence  de  ce  genre,  lorsqu'elle 
se  présente  devant  les  tribunaux  ordinaires ,  a 
été  traitée  par  M.  Boncenne  (2)  ;  il  suffit  de 
rappeler  sa  conclusion  :  a  L'incompétence  est 
absolue  ;  elle  peut  être  proposée  en  tout  état  de 
cause  ;  elle  doit  même  être  prononcée  d'office.  » 
La  presque  unanimité  des  auteurs  (3)  soutient 

(1)  La  cour  de  cassation  ayant  fait  prévaloir  la  juris- 
prudence indiquée  dans  la  note  qui  précède ,  il  n'est  pas 
étonnant  qu'elle  soit  arrivée  à  cette  conséquence.  Aussi , 
dans  ses  Observations  préliminaires  sur  le  code  de  pro- 
cédure ,  elle  disait ,  art.  148  :  «  l*'  Si  la  reconvention  est 
formée  devant  un  tribunal  de  commerce ,  et  que  son 
objet  ne  soit  pas  du  ressort  de  ce  tribunal ,  il  sera  obligé 
même  d'office  de  se  déclarer  incompétent ,  quant  à  la 
demande  reconventionnelle. — I^Sila  recont'eniion,  ayant 
pour  objet  une  affaire  de  commerce,  est  Jormée  devant  un 
tribunal  de  première  instance,  ce  tribunal  la  jugera.  » 

(2)  V.  Introduction ,  p.  328  et  suiv. 

(3)  Pothier,  Proc.  civ.,  part,  i,  ch.  2,  §  2;  Heurion 
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AuT.  cette  doctrine,  et  s  élève  contre  la  jurispru- 
dence presque  unanime  des  cours.  J'ajouterai 
cette  seule  observation  :  le  code  a  pose'  deux  fois 
le  principe  que  l'incompe'tence  à  raison  de  la 

170.  matière  doit  être  prononcée  d'office, — d'abord 
pour  les  tribunaux  civils  de  première  instance, 

424-  — ^^  une  seconde  fois  pour  les  tribunaux  de  com- 
merce. Quand  appliquera-t-on  la  disposition 
de  l'art.  1 70 ,  si  les  tribunaux  civils  ne  sont  pas 
oblige's  de  se  dessaisir  d'office  des  causes  qui 
rentreraient  dans  la  compe'tence  des  tribunaux 
de  commerce  et  des  justices  de  paix?  —  A  moins 
qu'on  ne  l'applique  exclusivement  aux  ma- 
tières administratives  ;  mais  alors  ce  texte  se- 
rait complètement  inutile ,  car  le  principe 
était  écrit  déjà  dans  l'art.  1 3  ,  tit.  2  de  la  loi  du 
24  août  1 T90 ,  et  surtout  dans  le  décret  du  1 6 
fructidor  an  III  (I).  Quant  aux  matières  crimi- 
nelles, il  ne  pouvait  en  être  question  ,  puisque 

de  Pansey,  Compétence  des  juges  de  paix,  p.  39  ;  Tho- 
mine-Desmazures ,  t.  1,  p.  21;  Boitard,  Leçon  27;  Fou- 
cher,  Revue  de  législation,  t.  2,  p.  401  ;  Lafenièie , 
Histoire  du  droit  français,  t.  2,  p.  68 ;  Benech ,  des 
Tribunaux  de  première  instance  ,  p.  23.  La  dissertation 
de  M.  Benech  est  le  dernier  mot  de  la  doctrine  sur  celle 
question  controversée. 

(1)  «  Défenses  itératives  sont  faites  fl«4;  triennaux  àe 
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l'action  civile  est  la  seule  qui  puisse  être  in-  Art. 
tentée  par  les  particuliers  ,  et  qu'elle  Se  trouve 
soumise  aux  principes  ordinaires  de  la  compé- 
tence ,  lorsqu'elle  est  porte'e  devant  les  tribu- 
naux civils. 

La  règle  à  observer  sera  donc  toujours  la 
même,  qu'il  s'agisse  des  matières  distraites  de 
la  juridiction  civile ,  ou  de  celles  qui  n'ont  pas 
e'ié  expresse'ment  attribuées  aux  tribunaux  d'ex- 
ception. En  prenant  ce  point  de  départ ,  et 
bien  qu^on  ne  rencontre  pas  dans  la  loi  du 
1 1  avril  1 838  la  précision  indiquée  par  lar- 
ticle  7  de  la  loi  sur  les  justices  de  paix  ,  on  ré- 
soudra de  la  même  manière,  dans  les  deux 
cas,  la  question  de  compétence  que  peuvent 
soulever  les  demandes  reconventionnelles , 
c'est-à-dire  que  le  tribunal  ordinaire  doit 
d'office  en  prononcer  le  renvoi ,  lorsqu'elles 
rentrent ,  par  leur  nature  ou  leur  modicité , 
dans  la  compétence  d'un  tribunal  d'exception. 

J'irais  plus  loin  encore,  et,  dans  un  cas  oii  il 
ne  s'agit  pourtant  que  d'une  incompétence  pu- 
rement relative,  je  refuserais  à  la  demande 

connaître  des  actes  d'administration ,  de  quelque  espèce 
qu'ils  soient ,  aux  peines  de  droit.  » 
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Art.  reconventionnelle  cette  faveur  particulière  qui 
lui  permet  de  se  produire  devant  le  tribunal 
saisi  de  l'action  principale  :  c'est  le  cas  où 
l'objet  de  la  reconvention  rentrerait  dans  l'une 
de  ces  matières  pour  lesquelles  la  loi  a  cre'ë 
une  attribution  spe'ciale  de  juridiction.  On 
peut  citer  pour  exemple  les  dispositions  des 
articles  59  5%  6"  et  7%  60,  527,  553,  793, 
794  ,  etc.,  du  code  de  proce'dure.  La  loi  admet 
une  exception  aux  règles  de  la  compétence, 
déterminée  dans  les  cas  ordinaires  par  le 
domicile  du  défendeur  ou  la  situation  de  l'objet 
litigieux.  Cette  dérogation  est  fondée  sur  l'in- 
térêt supérieur  d'une  meilleure  administration 
de  la  justice. 

La  compétence  du  tribunal  s'attache  alors  si 
étroitement  à  l'objet  de  la  demande,  que  la 
règle  qui  défend  de  renvoyer  au  tribunal,  dont 

/„2  le  jugement  a  été  déféré  à  la  cour  royale,  l'exé- 
cution de  l'arrêt  infirmatif ,  cède  aux  exigences 
de  cette  juridiction  spéciale.  C'est  la  même 
puissance  qui  neutralise  le  privilège  de  la  re- 
convention ;  et  si  le  demandeur  primitif  ne 
peut ,  dans  les  cas  ordinaires  ,  repousser  la  de- 
mande reconventionnelle  par  l'application  du 
principe  général  :  Actor  sequitur  forum  rei^  il 
opposera  du  moins  avec  succès   l'attribution 
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spéciale  de  juridiction  dont  la  loi  aurait  investi  Art. 
un  autre  tribunal.  Mais  il  faut  prendre  £;arde 
qu'il  nes'agitpas  ici  d'une  incompétence  ra^zoTze 
inateriœ ,  et  que  dès  lors  elle  n'est  pas  de  celles 
qui  doivent  être  prononcées  d'office. 

Pour  appliquer  aux  demandes  reconvention- 
nelles ces  rigoureuses  solutions,  je  les  ai  sup- 
posées complètement  séparées  de  la  demande 
originaire,  et  ne  s'y  rattachant  que  pour  la 
combattre.  Cette  observation  conduit  à  une 
distinction  importante. 

Lorsqu'on  plaide  sur  l'exécution  d'un  contrat 
synallagmatique ,  il  peut  arriver  que  le  ca- 
ractère des  obligations  qu^il  renferme  se  pré- 
sente sous  un  double  aspect  :  le  contrat ,  pure- 
ment civil  pour  l'une  des  parties,  sera  com- 
mercial pour  l'autre.  Le  propriétaire  qui  vend 
ses  récoltes  contracte  une  obligation  civile  ;  le 
marchand  qui  les  achète  pour  les  revendre 
fait  un  acte  de  commerce.  Que  l'acheteur  pour- 
suive l'exécution  du  contrat ,  il  devra  se  pour- 
voir devant  les  tribunaux  ordinaires ,  seuls 
juges  de  l'obligation  civile  que  le  vendeur  a 
contractée;  celui-ci  devrait,  au  contraire,  assi- 
gner le  marchand  devant  le  tribunal  de  com- 
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Art.  merce ,  pour  le  faire  condamner  à  exe'cuter  ses 
engagements.  C'est  l'application  du  principe 
général  qui  impose  au  demandeur  l'obligation 
de  porter  son  action  devant  les  juges  du  défen- 
deur (1).  Mais  s'ensuit-il  que  l'un  ou  l'autre 
tribunal,  étant  compétemment  saisi  par  la  voie 
principale^  ne  puisse  connaître  de  la  demande 
reconventionnelle ,  qui  elle-même  a  pour  objet 
l'exécution  du  contrat  ? 

Ainsi  le  marchand  assigne  son  vendeur  de- 
vant le  tribunal  civil  pour  le  faire  condamner 
h  livrer  ;  celui-ci  prétend  qu'il  a  rempli  son 
obligation ,  et  demande  par  reconvention  le 
payement  du  prix.  Le  tribunal  devra-t-il  se 
déclarer  incompétent  sur  l'incident ,  par  le 
motif  que  si  la  demande  eût  été  formée  par 

(i)  V.  Locié  ,  Esprit  du  Code  de  commerce ,  tome  8 , 
p.  200  ;  Favavd  de  Langlade  ,  v"  Tribunal  de  commerce; 
Dalloz ,  v  Compétence  ,  t.  3  ,  p.  322. — Cependant  deux 
arrêts,  l'un  de  la  cour  de  cassation  du  12  décembre  1836, 
Dalloz  37,  1, 194  ;  l'autre  de  Bourges  du  17  juillet  1837, 
Dalloz  38,  2,  81,  semblent  n'admettre  la  compétence 
du  tribunal  de  commerce  qu'autant  que  l'acte  est  com- 
mercial des  deux  côtés.  —  Par  un  arrêt  du  6  novembre 
1843  (Dalloz,  43,  1,  47G),  la  cour  de  cassation  a  mainte- 
nu cette  jurisprudence  ,  qui  n'est  que  la  conséquence  du 
faux  principe  de  la  plénitude  de  juridiction  des  tribunaux 
ordinaires. 
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voie  principale ,  elle  eût  dû  être  porle'e  devant  Art. 
le  tribunal  de  commerce  ?  Je  ne  le  pense  pas. 
—  Pienversez  les  termes  de  la  question  :  sup- 
posez que  le  proprie'taire  assigne  le  marchand 
devant  le  tribunal  de  commerce  en  payement 
du  prix,  et  que  celui-ci  soutienne  que  les  choses 
vendues  ne  lui  ont  pas  e'te'  livrées ,  et  en  de- 
mande la  livraison;  ma  solution  serait  encore 
la  même  (1). 

Voici  comment  je  la  justifie  : 

La  reconvention  se  présente  dans  ce  cas  avec 
un  caractère  tout  particulier  :  ce  n'est  plus  alors 
une  demande  qui  vient,  par  une  sorte  de  jonc- 
tion légale,  s'incorporer  au  procès  originaire; 
il  n'y  a  plus ,  comme  précédemment ,  deux 
demandes  distinctes ,  et  suivant  dans  le  cours 
de  l'instance  une  marche  séparée  jusqu'à  ce 
qu'elles  viennent  se  heurter  h  la  limite  extrême 
du  procès ,  et  s'absorber  mutuellement  dans  la 
compensation  opérée  par  le  juge.  Lorsque  la 
reconvention  procède  du  même  contrat  que 
l'action ,  et  sert  en  même  temps  de  défense 
contre  elle',  ce  n'est  qu'une  conséquence  lo- 

(1)  î\Iais  le  tribunal  de  commerce  ne  pourrait  pro- 
noncer la  contrainte  par  corps  contre  le  propriétaire  dé- 
fendeur à  la  reconvention.  (Arg.  des  art.  G3G  et  637  du 
code  de  commerce.) 
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Art.  gique  tirée  de  la  non-existence  du  droit  pré- 
tendu par  l'autre  partie  ;  —  si  ce  droit  était    ^ 
constant,  la  reconvention  s'évanouirait;  —  si    * 
la  reconvention  était  justifiée,  la  demande  ori- 
ginaire aurait  manqué  de  base  dès  le  principe. 
Ce  n'est  pas  ici  une  faveur  de  la  loi  qui  permet    I 
d'unir  les  deux  demandes  :  filles  du  même  con- 
trat ,  elles  sont  sœurs  ;  ce  n'est  pas  seulement 
l'instance  qui  est  utiCj  mais  la  contestation  elle- 
même;  et  j'appliquerais  à  ce  cas  ces  paroles  de 
Dumoulin  ,  à  propos  d'une  question  analogue  : 
?ion  est  ( propriè J ^reconveniio ;  sed  petùio  ex 
naturâ  actionis  et  instantiœ  et  ah  eâdem  in- 
stantiâ  orilur  y    nec  débet    ejus  continentia 
DIVIDI  (1). 

Si  le  tribunal  de  commerce  ou  le  tribunal 
civil  devaient  renvoyer  la  demande  reconven- 
tionnelle devant  les  juges  compétents  pour  en 
connaître  ,  ils  devraient  alors  ,  en  statuant  sur 
le  fond ,  s'abstenir  de  la  juger ,  et  laisser  les 
choses  entières.— Mais  le  tribunal  de  commerce 
a' donné  gain  de  cause  au  propriétaire  récla- 
mant le  prix  des  denrées  qu'il  prétend  avoir 
livrées;  la  demande  reconventionnelle  n'est- 
elle  pas  dès  lors  jugée  ?  —  Supposez   de  même 

(1)  Commentaire  posthume  sur  l'ancienne  Coutume 
de  Paris,  art.  75. 


ET  DE  l'intervention.  91 

le  tribunal  civil  saisi  de  la  demande  du  mar-  Art. 
chand  ayant  pour  objet  la  livraison  des  choses 
vendues:  si  cette  demande  est  accueillie,  la 
demande  reconventionnelle  du  propriétaire 
n'est-elle  pas  encore  repousse'e  par  cela  même? 
Que  deviendrait ,  dans  ces  deux  cas ,  le  renvoi 
prononcé  ? 

Admettez  maintenant  que  l'un  ou  l'autre 
tribunal  ait  rejeté  la  demande  principale , 
n'a-t-il  pas  en  même  temps  préjugé  que  la  de- 
mande reconventionnelle  était  fondée  ?  Que 
resterait-il  à  faire  au  tribunal  saisi  par  suite 
du  renvoi?  Uniquement  à  sanctionner  par  une 
condamnation  la  déclaration  du  fait  et  du 
droit  proclamés  déjà  ,  entre  les  mêmes  parties 
et  dans  le  cercle  de  ses  attributions,  par  le  tri- 
bunal saisi  de  la  première  demande.  —  Le  res- 
pect pour  les  principes  de  la  compétence  des 
tribunaux  ne  doit  pas  aller  jusqu'à  créer  des 
distinctions  qui  ne  répondent  à  aucune  néces- 
sité d'ordre  public  ou  d'intérêt  privé ,  et  ma 
raison  ne  peut  concevoir  que  le  tribunal  com- 
pétent pour  apprécie?'  n'ait  pas  une  compétence 
corrélative  pour  pro?ioncer  (1). 

La  même  difficulté  se  présente  lorsqu'une 

(^)  V.  infràf  p,  95,  à  la  note. 
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Art.  demande  de  la  nature  de  celles  qui  rentreraient 
dans  la  comjDetence  du  juge  de  paix  si  elles 
étaient  formées  par  voie  principale,  est  portée 
par  reconvention  devant  le  tribunal  de  pre- 
mière instance  saisi  de  la  demande  originaire 
résultant  d'un  même  contrat.  —Par  exemple  , 
un  locataire  est  assigne  devant  le  tribunal  civil, 
en  payement  de  ses  loyers  ;  il  se  défend ,  en 
demandant  que  le  bailleur  soit  condamné  à 
lui  payer,  pour  défaut  de  jouissance,  une  in- 
demnité dont  le  chiffre  seulement  est  contesté. 
Malgré  la  disposition  de  l'article  4 ,  n°  1 ,  de  la 
loi  du  25  mai  1 838,  le  tribunal  civil  devra  sta- 
tuer sur  le  tout. 

Mais ,  en  ce  qui  concerne  le  juge  de  paix ,  la 
réciproque  ne  serait  pas  vraie.  C'est  qu'en  effet 
sa  compétence  se  trouve  limitée  ad  cerlam 
summdm  ;  et  par  cela  seul  que  la  reconvention 
soulève  un  intérêt  qui  dépasse  sa  compétence 
ordinaire ,  il  ne  peut  en  connaître,  quand  bien 
même  la  demande  incidente  ressortirait  du 
même  contrat  que  la  demande  originaire.  — 
Trois  hypothèses  différentes  peuvent  se  pré- 
senter dans  lesquelles  le  juge  de  paix  doit  s'ab- 
stenir de  statuer  sur  la  demande  reconvention- 
nelle : 

\  °  Si  la  reconvention  ,  alors  même  qu'elle 
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ne  dépasserait  pas  le  taux  de  la  compétence   Akt. 
ordinaire  (200  francs),  rentre  par  sa  ?iature 
dans  la  compétence  d'un  tribunal  de  commerce 
ou  d'un  tribunal  de  première  instance  (1  ),  et 
procède  en  même  temps  ex  dispari  causa  ; 

2"  Si  la  reconvention  dépasse  quant  à  sa 
valeur  le  taux  de  la  compétence,  et  procède 
ex  dispari  causa  ; 

3''  Si  la  reconvention  procède  ex  eodem  fonte, 
mais  qu'elle  dépasse  le  chiffre  de  la  compé- 
tence :  dans  ce  dernier  cas,  je  croirais  que 
le  juge  de  paix ,  usant  de  la  faculté  que  lui  ac- 
corde l'article  8,  §  3,  de  la  loi  du  25  mai  \  838, 
devrait  renvoyer  les  parties  ;i  se  pourvoir  sur  le 
tout  devant  le  tribunal  de  première  instance. 

Je  reviendrai  sur  ces  différents  points  dans 
mes  explications  sur  la  justice  de  paix. 

.Telles  sont  les  règles  de  compétence  aux- 
quelles doivent  être  soumises  les  demandes 
reconventionnelles;  mais,  pour  les  appliquer, 
il  faut  discerner  avec  soin  ces  sortes  de  de- 
mandes, des  défenses  proprement  dites,  et 
notamment  de  la  compensation ,  que  l'on  con- 
fond souvent  avec  la  reconvention.  Cette  dis- 

(1)  Par  exemple,  dans  le  cas  de  l'art.  60  du  cod.  de  pr. 
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Art.  tinction  deviendra  sensible  par  quelques  hypo- 
thèses. 

Dans  une  espèce  précédemment  posée,  le 
vendeur,  assigné  devant  le  tribunal  pour  la 
livraison  de  la  chose  vendue,  soutient  avoir 
livré,  et  demande  le  payement  du  prix  :  il  y 
a  reconvention;  — s'il  se  fût  borné  à  prétendre 
qu'il  avait  déjà  livré,  il  n'y  eût  eu  de  sa  part 
qu'une  défense. 

J'ai  posé  déjà  comme  exemple  le  cas  où  le 
défendeur ,  assigné  en  remboursement  d'une 
somme  prêtée ,  soutient  qu'il  lui  est  dû  une 
somme  égale  pour  marchandises  précédemment 
vendues  :  il  y  a  reconvention  si  l'on  admet  que 
la  cause  de  la  demande  incidente  n'est  ni  re- 
connue ni  liquide ;  — s'il  en  était  autrement, 
le  défendeur  opposerait  simplement  une  com- 
pensation j  c'est-à-dire  rien  autre  chose  qu'une 
défense  (1). 

Enfin  supposez  que  le  défendeur,  assigné  en 
payement  d'une  dette,  demande  incidemment 
le  payement  d'une  créance  liquide  et  reconnue 
par  son  adversaire ,  mais  supérieure  au  mon- 
tant de  la  demande  originaire  :  il  y  a  recon- 
vention  (2);  —  si  la  somme  réclamée  par  le 

(1)  Cod.  civ.,  art.  ^291. 

(2)  On  pourraitcioire  que  c'est  à  cette  hypothèse  que 
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défendeur  était  égale  ou  inférieure,  il  n'oppo-  Art, 
serait  encore  qu'une  simple  compensation. 

Il  est  inutile  de  s'arrêter  à  faire  observer 
que  le  juge  saisi  légalement  de  la  demande 
est  toujours  compétent  pour  apprécier  les 
défenses  (1). — Tout  procès,  en  effet,  suppose 

s'applique  spécialement  cette  expression  :   demande  en 
compensation ,  qu'on  trouve  dans  l'article  464  du  code  et 
dans  les  articles  2  de  la  loi  du  11  avril,  et  7  de  la  loi  du 
25  mai  1838  ;  mais  rien  dans  la  discussion  de  ces  lois  ne 
révèle  cette  intention.  «  On  a  discuté  beaucoup,  disait 
M.  Parant,  sur  la  nature  des  demandes  incidentes,  re- 
conventionnelles  et  en  compensation.    Je  crois  que  tout 
cela  pourrait  faire  quelque  confusion  dans  la  loi  même, 
si  l'on  consultait  la  discussion  de  la  chambre.  Il  faut 
qu'il  soit  bien  entendu  que  par  ces  expressions  de  la  loi, 
demandes    reconvcnlionncUes  et  en    compensalion  ,    nous 
avons  voulu  parler  de  toutes  les  demandes  formées  in- 
cidemment par  le  défendeur  contre  le  demandeur  prin- 
cipal. >.  —Moniteur  du  24  février  1838,  p.  399,  col.  2. 
(Il  Cependant  les  articles  \\,  426,  -Î27  et  1015  du 
code  de  procédure  ne  permettent  pas  aux  juges  de  paix  , 
aux  tribunaux  de  commerce  et  aux  arbitres,  de  vérifier 
certaines  questions  accessoires  que  peuvent  soulever  la 
demande  ou  la  défense;  mais  ils  ne  restent  pas  moins 
saisis  du  fond  et  chargés  d' «/;/;recier  l'influence  que  peut 
avoir  sur  le  procès  la  solution  de  la  question  accessoire 
instruite  et  jugée  devant  le  tribunal  civil  ou  criminel, — 
Le  uicme  cas  se  présente  pour  les  matières  civiles  ordi- 
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Art.  l  (affirmation  d'un  droit  de  la  part  du  deman- 
deui';,  et  la  7iégation  de  ce  droit  par  le  défen- 
deur. Ces  ële'ments  ne  sauraient  être  divises  ; 
il  faut  à  tout  jugement  deux  termes  de  com- 
paraison. 

Relativement  à  la  compensation ,  il  peut 
cependant  s'élever  quelques  difficultés.  —  On 
a  vu  qu'à  Rome,  sous  l'empire  de  la  procédure 
formulaire,  elle  était  considérée  comme  une 
exception,  et  que  ce  caractère  survécut  à  l'abo- 
lition des  formules.  En  l'appréciant  au  point 
de  vue  des  principes  qui  nous  régissent^  je 
n'ai  pas  hésité  à  lui  donner  la  qualification  de 
défetisc.  La  compensation  ne  peut  être  l'objet 
d'une  demande,  car  elle  ne  crée  pas  de  droits  : 
elle  est  au  contraire  une  défense ,  parce  qu'elle 
constitue ,    comme    le   payement ,    un    mode 

naires,  avec  une  application  bien  plus  étendue.  Voyez 
article  5  du  code  d'instruction  criniinelle,  et  527  du 
code  civil.  — Le  juge  de  paix,  dans  certains  cas,  est 
obligé  de  se  dessaisir,  à  raison  de  la  nature  particulière 
des  moyens  de  défense.  (Art.  4-J',  5-1°,  et  6-2°  et 
5°  de  la  loi  du  25  mai  1838.)  C'est  qu'alors  la  direction 
donnée  à  la  défense  démontre  que  la  demande  a  été 
incompétemment  portée  devant  lui.  Aussi  doit-il ,  non 
pas  surseoir,  mais  renvoyer  le  tout  devant  le  tribunal 
civil. 
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d'extinction  des  obligations  (1).  On  ne  de-  Art. 
mande  pas  la  compensation  ,  on  l'oppose.  La 
reconvention  a  bien  aussi  pour  re'sultat 
d'anéantir  l'obligation  en  réagissant  contre 
elle  ;  mais  ce  re'sultat  n^a  lieu  que  par  le  mi- 
nistère du  juge,  qui,  en  liquidant  les  deux 
créances  simultane'ment  existantes,  les  com- 
pense l'une  par  l'autre  :  la  compensation,,  au 
contraire  ,  qui  suppose  la  liquidité  pre'existante 
des  deux  cre'ances,  opère  par  la  seule  force  de 
la  loi  (2)  ;  le  juge  la  déclare  ,  mais  elle  n'est 
pas  son  œuvre.  Par  la  reconvention ,  le  défen- 
deur, à  côté  de  l'affirmation  du  demandeur 
originaire ,  établit  une  autre  affirmation  ^  il  y  a 
donc  deux  demandeurs  :  en  opposant  la  com- 
pensation ,  le  plaideur  nie  seulement  le  droit 
affirmé  par  son  adversaire;  il  y  a  un  demandeur 
et  un  défendeur. 

11  faut  par  conséquent  appliquer  à  la  com- 
pensation ce  principe  général^  que  le  juge 
compétent  pour  connaître  de  la  demande 
l'est  également  pour  apprécier  les  défenses.  Il 
est  vrai  que  les  défenses  sont  ordinairement 
puisées  à  la  même  source  que  la  demande  ; 

(1)  Cod.  civ.,art.  1254. 

(2)  Cod.  civ.  ,ait.  1200. 

V.  7 
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Art.  tandis  que,  la  compensation  ayant  lieu  ex  dis- 
part  causa ,  il  peut  arriver  que  Tune  des 
créances  soit  commerciale,  l'autre  purement 
civile.  Est-ce  une  raison  pour  que  le  juge  refuse 
d'examiner  la  question  de  compensation?  Les 
deux  créances  sont  liquides,  également  exigi- 
mes,  ayant  l'une  et  l'autre  pour  objet  une 
somme  d'argent;  elles  résultent  d'écrits  qui 
ne  sont  ni  méconnus  ni  déniés  :  comment  le 
juge  pourrait-il,  en  prononçant  une  condamna- 
tion, faire  revivre  une  obligation  que  la  loi 
déclare  éteinte  ? 

De  sorte  qu'en  supposant  la  créance  qui 
fait  l'objet  de  la  demande,  placée  seule,  par 
sa  nature,  dans  les  attributions  du  juge ,  et 
l'autre  procédant  ex  dwe?'so  co/ilraclu ,  il  n'en 
sera  pas  moins  compétent  pour  déclarer  le  fait 
légal  de  la  compensation  ,  et  pour  absoudre  le 
défendeur  (1). 

Mais,  en  supposant  toujours  la  réunion  de 
ces  circonstances ,  quel  parti  devra  prendre  le 
juge ,  si  la  créance  opposée  en  compensation 

(1)  Un  arrêt  du  coaseil  d'Etat  du  3  décembre  1817 
paraît  admettre  un  principe  contraire,  et  méconnaître 
par  là  le  véritable  caractère  de  la  compensation,  Yoyez 
Journal  du  palais,  Jurisp.  adm.,  t.  2,  p.  452. 
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est  supérieure  au  montant  de  la  demande,  et  Art. 
que  le  défendeur  re'clame  l'excédant  par  voie 
de  reconvention  ?  —  Alors,  les  conclusions  du 
défendeur  présentent  un  double  caractère  :  ce 
n'est  plus  seulement  un  moyen  de  défense,  un 
bouclier  contre  les  témérités  d'une  attaque 
irréfléchie  ;  c'est  en  même  temps  une  arme 
offensive,  et  dans  la  lutte  judiciaire  les  rôles 
sont  intervertis. 

Le  juge  devrait  alors,  pour  rester  dans  la 
limite  de  ses  attributions,  séparer,  dans  les 
conclusions  incidentes,  les  moyens  de  défense 
et  les  chefs  de  demande ,  c'est-à-dire  que  le 
juge  compétent  pour  connaître  de  la  demande 
primitive  pourra  bien  la  déclarer  éteinte  au 
moyen  de  la  compensation  résultant  d'une 
autre  créance  née  ex  diverso  contractu ,  et  qui , 
par  sa  nature  ,  échappe  à  sa  compétence;  mais 
il  devra  ,  dans  ce  cas  ,  s'abstenir  de  condamner 
le  demandeur  originaire  à  payer  l'excédant, 
sauf  à  réserver  aux  parties  leurs  droits  respec- 
tifs à  cet  égard. 

Ces  solutions  ne  sont  que  la  conséquence  de 
principes  déjà  posés,  et  qui  se  résument  ainsi 
dans  leur  application  à  la  juridiction  des  tri- 
bunaux de  première  instance,  dont  je  m'occupe 
ici  spécialement  : 
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Akt.  La  demande  reconvenlionnelle  ne  peut  être 
porte'e  devant  le  juge  incompétent  à  raison 
de  la  matière  qui  en  fait  l'objet,  ou  à  raison 
de  la  juridiction  spéciale  attribuée  à  un  autre 
tribunal. 

Si  la  reconvention  dérive  ex  eodem  fonte ,  ou 
ex  eodem  contraciu ,  cette  incompe'tence  s'ef- 
face. 

Le  juge  est  toujours  compétent  pour  appli- 
cper  les  règles  de  la  compensation  ,  lorsqu'elle 
a  pour  résultat  unique  de  faire  déclarer  la  de- 
mande primitive  éteinte ,  quand  bien  même  la 
créance  opposée  en  compensation  serait  en 
dehors  de  sa  compétence^  et  procéderait  ex 
dispari  causa. 

J'arrive  aux  formalités  qui  régissent  la  re- 
convention. C'est  toujours,  comme  pour  les 
demandes  additionnelles  ,  la  forme  d'un  simple 
acte  signifié  à  l'avoué  du  défendeur  à  l'inci- 
dent. Mais  l'obligation  imposée  au  demandeur 
''  originaire  de  constituer  avoué  dans  son  exploit 
d'ajournement  fait  disparaître ,  pour  les  de- 
mandes en  reconvention ,  les  difiicultés  de 
forme  que  peut  soulever  la  non-comparution 
du  défendeur,  lorsqu'il  s'agit  des  demandes  ad- 
ditionnelles. Le  demandeur  en  reconvention 
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trouvera  toujours  un  contradicteur  légalement  Art, 
repre'senté.  La  signification  du  simple  acte  in- 
dique' par  la  loi  pourrait  être  faite  même  à 
l'avoué  révoque',,  qui  conserve  une  sorte  de 
mandat  passif,  tant  qu'il  n'a  pas  été  rem- 
placé (1).  75 

Le  demandeur  originaire  ne  peut  être  dé- 
faillant que  faute  de  conclure  devant  le  tribu- 
nal; mais  l'avoué,  même  en  refusant  de  con- 
clure y  est  encore  le  représentant  de  la  partie  , 
et  la  demande  reconventionnelle  qu'on  lui  no- 
tifie sera  toujours  censée  connue  du  demandeur 
originaire.  Cependant ,  s'il  est  vrai  que  les 
conclusions  tendant  à  la  reconvention  se  trou- 
vent entre  les  mains  d'un  mandataire  légal , 
est-il  bien  certain  que  le  tribunal  puisse  en 
adjuger  le  profit,  lorsque  le  demandeur  prin- 
cipal a  refusé  de  conclure? 

Pour  bien  saisir  le  point  de  la  difficulté,  il 
faut  se  rappeler  le  caractère  particulier  que 
présente  le  défaut  obtenu  contre  le  deman- 


(1)  Le  demandeur  cesserait  d'être  représenté  en  cas 
de  décès  ,  démission  ,  interdiction  ou  destitution  de 
l'avoué  qu'il  avait  constitué  ;  on  verra  dans  le  chapitre 
qui  suit,  quelle  marche  devrait  être  prise  dons  ce 
cas. 
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Art.  deur  (1);  c'est  un  simple  congé  prononcé  sans 
examen ,  une  sorte  de  désistement  tacite  né  de 
cette  présomption  ,  que  le  demandeur ,  ne   se 
présentant  pas  au  jour  des  plaidoiries ,  déserte 
rinstance  par  lui-même  engagée.  En  considé- 
rant sous  ce  point  de  vue  le  refus  de  conclure 
de  la  part  du  demandeur,  on  pourrait  arriver  à 
cette  conséquence,  que  ,  l'instance  principale 
étant  abandonnée  ,  la  reconvention  disparaît 
avec  elle ,   et  ne  peut  recevoir  de  décision , 
puisque  cet  isolement,  tout  à  coup  survenu,  lui 
enlèverait  évidemment  son  caractère  primitif 
de  demande  incidente  ,  et  que  la  prorogation  de 
compétence  ou  la  dispense  du  passage  en  bureau 
de  paix  ne  se  trouveraient  plus  motivées  par 
la  nécessité  de  repousser  une  demande  dont  la 
menace  n'est  plus  à  redouter. 

Il  faut  décider  cependant  que  le  juge,  dessaisi 
de  la  demande  principale  par  la  subite  retraite 
de  l'agresseur,  devra  statuer  par  défaut  sur  la 
demande  reconventionnelle ,  et  en  adjuger  les 
'^^*  conclusions  si  elles  se  trouvent  justes  et  bien  vé- 
rifiées. Cette  demande  a  été  valablement  for- 
mée :  la  présomption  de  désistement  n'existe 
en  effet  et  ne  se  réalise  qu'au  moment  où  le 

(-1)  V.  tome  3.  p.  14. 
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juge  déclare  le  de'fant;  jusque-là  le  demandeur  Art. 
était  encore  libre  de  conclure.  La  reconvention, 
quant  h  sa  validité  ,  ne  peut  être  soumise  à  un 
fait  ultérieur  de'pendant  uniquement  de  la 
volonté  de  l'autre  partie  :  Neqiie  enim  actori 
liberum  est,  liti  à  se  mchoatœ  renutitiare,  ut 
recoTwentionis  judicium  decliîiet  (1).  Et  si  l'on 
arrive  à  cette  décision,  en  considérant  le  défaut 
du  demandeur  comme  un  désistement  présumé, 
elle  devra  aussi  être  admise  même  dans  l'îiy- 
potlièse  d'un  désistement  exprès  survenu  de- 
puis la  notification  de  la  demande  reconven- 
tionnelle :  Et,  si  maxime  à  sud  petitione  in 
universum  désistât ,  mutuœ  tamen  peiitio?iis  în~ 
tiiitii ,  apud  eumdem  judicem  teneretur  liti  gare  j 

QUASI  PR^VENTUS  (2). 

Mais^  si  l'instance  était  affectée  d'un  vice  ori- 
ginel qui  l'attaquât  dans  son  essence,  alors j, 
soit  que  le  juge  le  déclare  d'office  ,  comme  dans 
le  cas  d'une  incompétence  7'<2/zo/2e  materïœ , 
soit  qu'il  ne  statue  que  sur  les  exceptions  pro- 
posées par  le  défendeur,  comme  lorsqu'il  s'agit 
d'une  incompétence  relative  ou  d'un  moyen  de 
nullité  (3),  on  conçoit  que  la  reconvenlion  ne 

(^)  Voetsurle  titre  de  judiciis,  fï.  n.  78. 

(2)  Yoet,  il^id. 

(3)  Il  faut  supposer  dans  ce  cas ,  pour  que  la  difficulté 
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Art.  peut  survivre  h  ranëantissement  de  l'instance. 
C'est  qu'alors  ce  vice  de  l'instance  originaire 
re'troagit,  quant  h  ses  effets,  jusqu'au  jour  où 
elle  acte'  introduite.  î^uWe  ej7  causa  afitïquâ , 
elle  n'a  pu  communiquer  les  conditions  de  va- 
lidité qui  lui  manquent  aux  demandes  recon- 
ventionnelîes  ,  qui  n'ont  jamais,  si  on  les  con- 
sidère isolement ,  une  validité'  qui  leur  soit 
propre  :  c'est  une  racine  desséchée  qui  ne  pro- 
duit pas  de  rejets.  —  Toute  demande  incidente 
suppose  donc  nécessairement  la  légalité  extrin- 
sèque de  l'instance  dont  elle  n'est  qu'un  déve- 
loppement. 

La  cour  royale  de  Poitiers  perdait  de  vue  ce 
caractère  particulier  des  demandes  reconven- 
lionnelles,  lorsque,  le  1 3  février  1 827,  elle  disait 
dans  les  motifs  d'un  arrêt,  qu'une  demande  de 
cette  nature  pouvait  être  formée  par  exploit 
à  domicile  :  c(  Attendu,  que  l'art.  337  du 
code  de  procédure  n'est  cju'indicatif  de  la 
forme  à  suivre  pour  les  demandes  incidentes  ; 
qu'il  ne  la  prescrit  pas  h  peine  de  nullité ,  et 
qu'il  n'interdit  pas  la  forme  indiquée  pour  les 


s'élève  ,  que  l'incompétence  relative  ou  la  nullité  n'ont 
pas  été  couv^ertes. 
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demandes   principales  et   introdiictives  d'in-  Am 
stance  (1).  » 

Non  sans  doute,  la  loi  n'interdit  pas  la 
forme  de  l'ajournement ,  car  c'est  une  faculté 
qu'elle  accorde,  et  non  pas  une  obligation 
qu'elle  impose,  de  former  des  demandes  inci- 
dentes ;  mais  alors  il  y  aura  deux  instances 
distinctes  et  indépendantes  Tune  de  l'autre^ 
quant  h  leurs  conditions  de  validité'.  La  loi  in- 
dique aussi  comme  forme  de  l'opposition  à  un 
jugement  par  défaut  la  signification  d'une  re- 
quête, et  il  a  été  jugé  qu^im  ajournement  rem- 
plissait suffisamment  le  vœu  de  la  loi;  mais  «on 
n'a  donc  pas  vu ,  dit  M.  Boncenne ,  que  cette 
manière  d'interpréter  la  loi  faisait  deux  procès 
pour  un  ?  que  l'opposition  ainsi  formulée  va 
obliger  la  partie  à  constituer  de  nouveau  son 
avoué  sur  l'ajournement  que  contient  cette  si- 
gnification ;  que  c'est  une  instance  particulière 
qui  s'introduit,  et  que,  l'opposition  faisant  re- 
vivre en  même  temps  l'instance  primitive,  il 
y  aura  deux  instances  dont  il  faudra  provoquer 
la  jonction?  On  ne  doit  jamais  se  croire  mieux 
avisé  que  la  loi  (2).  » 

(1)  Cet  arrêt  est  rapporté  par  Dalioz,  1830,  2,  49. 

(2)  Tom.  3,  pag.  124. 


Art. 
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Dans  l'espèce  du  procès,  a  dit  la  cour  de  Poi- 
tiers ,  l'article  337  e'tait  inexe'cutable ,  «  parce 
que,  la  dame  Laurence  étant  seulement  repre'- 
sentée  dans  la  cause  comme  commune  par  son 
mari^  chef  de  la  communauté,  en  intérêts  dans 
cette  qualité,  et  non  en  personne,  et  n'ayant 
point  d'avoué  constitué  pour  elle,  la  demande 
incidente  ne  pouvait  être  formée  par  un  simple 
acte.  » 

Ce  raisonnement  ne  me  paraît  pas  exact  : 
—  ou  la  dame  Laurence  était  demanderesse 
avec  son  mari,  et  elle  était  par  conséquent 
nécessairement  représentée  dans  l'instance;  — 
ou  bien  elle  n'y  figurait  pas,  et  alors  comment 
concevoir  une  demande  en  i^econvention  dirigée 
contre  une  personne  qui  n'a  pas  formé  d'rtc- 
tipn  ? 

,  Il  y  a  là  une  véritable  confusion  de  mo^s  : 
dans  l'espèce,  la  procédure  était  régulière,  et 
pour  la  valider  la  cour  n'avait  pas  besoin  de  poser 
le  principe  que  le  défendeur  peut  former  une 
demande  incidente  par  ajournement  (1).  La  de- 

(1)  En  matière  de  saisie  immobilière  ,  les  demandes 
incidentes  peuvent  être  formées  par  ajournement  contre 
les  parties  (juin  ont  pas  cCai'ouc  en  cause  (art.  7-18  du  cod. 
de  procéd. ,  loi  du  2  juin  1841  ).  Je  m'expliquerai  plus 
tard  sur  la  nature  particulière  de  ces  sortes  d'incidents. 
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mande  dirigée  contre  la  femme  n'e'tait  ni  re-  Art. 
conventionnelle  ni  incidente;  c'e'tait  ce  que  l'on 
appelle  en  procédure  une  intervention  passive 
ou  forcée  ou  une  mise  en  cause,  c'est-à-dire  une 
action  principale  qui  ne  pouvait  être  formée 
que  par  assignation  devant  le  tribunal  déjà 
saisi  de  la  demande  originaire ,  et  qui ,  aux 
termes  de  l'article  49 ,  §  3 ,  était  dispensée  du 
préliminaire  de  conciliation.  L'arrêt  était  donc 
bien  rendu  au  fond;  les  motifsseuls  donneraient 
prise  à  la  critique,  de  la  part  de  ceux  qui  pro- 
fessent le  respect  pour  la  forme,  et  qui  deman- 
dent à  la  jurisprudence  le  senspratiquedelaloi. 

Le, code  n'a  fixé  aucun  délai  à  l'expiration 
duquel  la  demande  reconventionnelle  ne  soit 
plus  recevable;  on  ne  doit  pas  suivre  sur  ce 
point  la  règle  posée  dans  la  novelle  96^  ch.  2, 
admise  plus  tard  par  le  droit  canonique  :  Fieri 
débet  reconventio  generaliter  anle  litem  contes- 
tatam ,  posteà  verô  numquam ,  nisi  libellus  re- 
conventionis  anteà  sit  porrectus,  vel  proies  talus 
fuerit  reiis  de  reconventione  faciendâ  (\).  hxi,T. 
jourd'hui  le  défendeur,  même  après  avoir  pro- 

(-1)  TancTeduSy  de  judiciorum  ordine,  p.  188.—  X.  De 
mutais  petit.,  cap,  1,  2  c/3. 
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Art.  diiit  ses  moyens  contre  la  demande  originaire, 
peut  encore  signifier  des  conclusions  reconven- 
tionnelles. Les  principes  pre'ce'demment  e'tablis 
à  cet  égard  pour  les  demandes  additionnelles 
reçoivent  donc  ici  leur  application  (1). 

En  essayant  de  résoudre  les  difficultés  rela- 
tives aux  demayides  incidentes,  j'ai  montre' 
comment  la  loi  avait  re'gle'  pour  les  parties  la 
faculté  réciproque  d'agrandir  et  d'étendre  la 
matière  même  du  procès  ;  il  me  reste  main- 
tenant à  expliquer  comment ,  sans  que  l'objet 
de  la  demande  subisse  de  modifications,  la 
sphère  du  procès  peut  encore  s'élargir  par 
Vintervention  d'un  nouvel  intéressé.  '■ 

III.  De  r intervention,  —  De  même  que  l'on 
ne  peut  s'engager  et  stipuler  en  son  propre 
nom  que  pour  soi-même  ,  nul  ne  peut  plaider 
en  son  nom  que  pour  faire  respecter  les  droits 
qui  lui  sont  propres.  Mais  il  est  bien  rare  que 
ces  intérêts  et  ces  droits,  livrés  à  l'omnipotence 
de  celui  qui  les  dirige,  n'aillent  pas  effleurer , 

(^)Le  défendeur  pourrait  aussi,  comme  le  demandeur, 
se  prévaloir  de  la  disposition  de  l'art.  23  de  la  loi  du  17 
mai  18 J 9.  V.  .<;itprà,  p.  22. 
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par  mille  points  de  contact,  d'autres  intérêts  Art. 
places  en  des  mains  étrangères. 

Les  relations  sociales  créent  entre  des  inté- 
rêts divers  d'innombrables  affinités.  La  ruine 
d'un  citoyen  est  rarement  un  fait  isolé,  un  drame 
intérieur,  n'ayant  d'autre  théâtre  que  le  huis 
clos  du  foyer  domestique^  et  pour  dénoûment 
que  la  chute    ignorée   et  sans  retentissement 
d'une   fortune   qui  croule  :   Finge  pauperem 
qui laribus ,  sepulchris  avilis  carendum  habeal  (1  ) . 
—  La  commotion  de  la  ruine  d'un  seul  atteint 
le  plus  souvent  tous  ceux  qu'unissent  à  lui  les 
liens  formés  par  des  rapports  juridiques.  Mais, 
à  raison  de  cet  intérêt  plus  ou  moins  immédiat 
qu'ont  ses  créanciers  à  la  conservation  de  sa 
fortune ,  un  débiteur  ne  pourrait-il  plaider  ou 
contracter  que  sous  leur  bon  plaisir.^  jSon  sans 
doute;  le  débiteur  reste  maître  de  ses  biens  et 
de  ses  actions  ;  et  tant  que  le  droit  des  créanciers 
ne  s'est  pas  réalisé  par  un  acte  d'exécution  ,  ils 
n'ont  dans  les  biens  de  leur  débiteur  qu'un  gage 
éventuel,  une  fugitive  espérance.  La  personne 
seule  leur  est  directement  obligée,  mais  non  les 
choses  (2). 

(1)  L.  38,  ff.  de  rei  vindicalione. 

(2)  Code  civil,  art.  2092  el  2093. 
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*  Ce  ne  sont  pas  seulement  les  créanciers ,  dont 

les  intérêts  peuvent  ressentir  de  compromet- 
tantes atteintes  par  le  résultat  d'un  procès  qui 
s'agite  entre  d'autres  parties. 

Celui  qui  plaide  pour  faire  reconnaître  à  son 
profit  l'existence  d'un  droit  de  propriété  ou  de 
tout  autre  droit  réel ,  élève  une  prétention  à  un 
droit  absolu  qui  non-seulement  s'exerce  contre 
son  contradicteur  actuel ,  mais  qui  implique  en 
même  temps  l'idée  de  son  existence  à  l'encontre 
de  tous  ;  c'est  un  défi  jeté  à  toute  prétention 
rivale.  On  conçoit  donc  que  des  tiers  aient  in- 
térêt à  l'issue  de  cette  contestation ,  dans  la- 
quelle ils  ne  figurent  pas ,  et  d'oii  peut  naître 
cependant  une  sorte  de  préjugé  contre  leurs 
droits,  et  quelquefois  même,  par  l'exécution 
donnée  au  jugement ,  un  dommage  effectif. 

Ou  bien  l'une  des  parties,  pour  exercer  un 
simple  droit  de  créance ,  se  prévaudra  d'une 
qualité  particulièie  qu'un  tiers  est  intéressé  à 
contester ,  parce  qu'à  lui  seul  appartiendrait 
cette  qualité  et  le  droit  qui  y  est  attaché.  Ce- 
pendant il  ne  figure  pas  dans  ce  procès ,  dont 
le  résultat  lui  sera  d'autant  plus  préjudiciable^ 
qu'aux  termes  de  l'arlicle  1 240  du  code  civil , 
le  payement  fait  de  bonne  foi  à  celui  qui  se 
trouve  en  possession  de  la  créance  est  valable 
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encore  que  le  possesseur  en  soit  par  la  suite  Art. 
évincé. 

Enfin  le  re'sultal  d'un  procès  dans  lequel  iis 
n'ont  pas  e'ié  appelés,  intéresse  tous  ceux  dont 
la  responsabilité  légale  ou  conventionnelle  se 
trouverait  engagée  vis-à-vis  de  l'une  des  par- 
ties; tous  ceux  dont  l'obligation  serait  par  con- 
séquent subordonnée  à  une  décision  favorable 
ou  contraire. 

Telles  sont  les  catégories  diverses  dans  les- 
quelles on  peut  classer  ceux  qui ,  ayant  un  in- 
térêt plus  ou  moins  direct  à  une  contestation , 
n'y  figureraient  activement  ni  passivement. 

La  société  garantit  cependant  tous  les  droits, 
et  la  loi  protège  tous  les  intérêts  :  cette  protec- 
tion se  manifeste,  dans  ce  cas,  en  fournissant  les 
moyens  —  de  prévenir  un  préjudice  possible , 
—  ou  de  le  neutraliser. 

Le  moyen  préventif,  c'est  X intervention,         SSg. 

Les  autres  moyens  consistent  dans  une  fin  de 
non-recevoir  (I)  contre  l'autorité  du  jugement 

(1)  Les  fins  de  non-recevoir  sont  de  véritables  dé- 
fenses; on  les  confond  cependant  quelqueiois  avec  les 
exceptions.  Voyez  sur  les  différences  à  établir  entre  elles, 
Introduction,  p.  81. 
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Art.   dans  lequel  on  n'a  pas  ëte'  partie  (1)  ,  et  dans     ; 
une  acttonàiria^ée  contre  le  jugement  lui-même, 

4^4.  c'est-à-dire  la  voie  de  la  tierce  opposilion. 

Lorsqu'il  s'agit  des  conventions ,  on  trouve 
dans  la  loi ,  pour  détourner  les  effets  préju- 
diciables qui  pourraient  en  résulter  pour  les 
tiers,  deux  dispositions  corrélatives  à  celles  qui 
ont  pour  objet  de  neutraliser  dans  le  même  cas 
les  conséquences  d'un  jugement  :  —  le  principe 
d'après  lequel  les  conventions  n'ont  d'effet  ' 
qu'entre  les  parties  contractantes  (2) ,  —  et  le 
droit  accordé  aux  créanciers  d'attaquer  en  leur 
nom  personnel  les  actes  faits  par  leur  débiteur 
en  fraude  de  leurs  droits  (3). 

Mais  le  droit  d'intervenir  entre  les  contrac- 
tants'ne  pouvait  être  concédé  aux  tiers  (4).  Les 
conventions  sont  en  général,  pour  les  parties, 
des  actes  purement  volontaires  et  facultatifs 
qui  ne  souffrent  pas  l'alliage  d'une  influence 
étrangère,  et  qui  d'ailleurs  ne  se  révèlent  aux 
tiers  qu'au  moment  de  leur  perfection.  —  Une 

(1)  Code  civil,  art.  1351. 

(2)  Code  civil,  art.  1165. 

(3)  Code  civil,  art.  1167. 

(4)  Sauf  le  partage  dans  lequel  les  créanciers  ont  le 
droit  d'intervenir  ,  aux  termes  de  l'article  882  du  Code 
civil  :  on  en  verra  bientôt  la  raison. 
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instance  judiciaire  suppose  au  contraire  un  des-  Art. 
accord  entre  les  plaideurs ,  et  la  distance  qui 
sépare  leurs  prétentions  réciproques  laisse  la 
place  libre  à  d'autres  intérêts.  La  publicité  du 
débat  suscite  la  vigilance  de  ceux  que  peu- 
vent froisser  l'outrecuidance  de  la  demande  ou 
les  suspectes  allures  de  la  défense:  l'intervention 
se  présente  donc  ici  naturellement  comme 
moyen  de  satisfaire  tous  les  intérêts  opposés , 
en  leur  permettant  de  se  produire  dans  le  champ 
clos  de  l'instance. 

Il  ne  faut  pas  croire ,  au  surplus,  que  les  di- 
vers moyens  destinés  à  prévenir  ou  à  paralyser 
les  effets  préjudiciables  d'un  jugement  soient 
laissés  indifféremment  à  la  discrétion  de  tous 
les  intéressés;  il  y  a  sur  ce  point  des  distinctions 
à  saisir,  et  de  ces  nuances  délicates  qui  n'appa- 
raissent pas  à  la  surface  des  textes ,  mais  que 
recèle  leur  substance. 

J'ai  indiqué,  en  les  rangeant  dans  différentes 
classes ,  ceux  qui  pouvaient  avoir  quelque  inté- 
rêt au  résultat  d'un  procès  dans  lequel  ils  ne 
figurent  pas.  Tous  auront  en  principe  le  droit 
d'intervenir  ;  cependant  leur  position  diffère 
S0U3  des  rapports  essentiels. 

V.  8 


414     CHAP.    XXII.    DES    DEMANDES    INCIDENTES 

Art.  Les  uns  sont  véritablement  des  tiers  ,  en  ce 
sens  qu'aucun  lien  ne  les  rattache  à  la  personne 
des  parties  qui  plaident.  Leur  inte'rêt  à  l'issue 
du  procès  nait  uniquement  du  rapport  qui 
existe  entre  eux  et  l'objet  de  la  contestation. 
Tels  sont  ceux  qui  pre'tendraient  un  droit  rëel 
sur  la  chose  que  les  plaideurs  se  disputent ,  ou 
qui  seraient  investis  d'une  qualité  qu'usurpe 
l'une  des  parties  pour  justifier  l'action  ou  se 
défendre  contre  elle  (1  ).  L'intervention  dans  ce 
cas  est  agressive,  car  elle  a  pour  but  de  protéger 
un  intérêt  distinct  de  celui  des  parties  en  cause. 
Les  tiers,  outre  la  faculté  d'intervenir,  auraient 
le  droit  de  décliner  l'autorité  du  jugement;  ils 
pourront  même  l'attaquer  par  tierce  opposi- 
tion ,  si  leur  intérêt  l'exige. 

D'autres ,  au  contraire  ,  ont  une  position 
mixte  :  ce  sont  les  créanciers  des  parties  en 
cause  ;  ce  sont  aussi  les  personnes  dont  l'obliga- 
tion est  subordonnée  au  résultat  du  procès  dans 
lequel  on  ne  les  a  pas  appelées.  Tels  seraient  le 
garant  simple  ou  formel,  la  caution,  les  codé- 
biteurs solidaires ,  les  personnes  responsables 
du  fait  d'autrui ,  le  failli  dans  le  cas  prévu  par 
l'article  443  du  code  de  commerce.   Sous  un 

{\  )  Par  exemple  ,  la  qualité  d'héritier  ,  de  légataire  , 
de  cessionnaire ,  etc. 
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cerlain  rapport,  toutes  ces  personnes  sont  re-  Art. 
présentées    dans   Tinstance   par    le   principal 
intéressé,  le  codébiteur  on  le  syndic ,   qui  v 
figurent  ;  sous  un  autre  point  de   vue ,    elles 
peuvent  être  considérées  comme  des  tiers. 

Elles  sont  représentées  dans  Tinslance,  car 
elles  profiteront  du  jugement  rendu  en  faveur 
de  la  partie  à  laquelle  les  rattache  un  lien 
de  droit  ;  Sï  pro  servo  meo  fidejusseris ,  cl 
înecurn  de  pectdio  actum  est,  si  posted  tecwn 
60  nomine  agatur  ,  excipiendiim  est  de  re 
judicatâ  (1).  Ce  principe  est  généralisé  dans 
les  articles  11 GG,  1208  et  203G  du  code  civil; 
et  c'est  aussi  à  raison  de  celle  confusion  qui 
s'opère  entre  le  représentant  et  le  représenté, 
que  je  reconnaîtrais  aux  ayants  cause  le  droit 
d'attaquer,  du  chef  de  la  partie  qui  les  repré- 
sente ,  et  dans  les  délais  impartis  à  celle-ci , 
par  la  voie  de  l'opposition ,  de  l'appel ,  de  la 
requête  civile  ou  du  pourvoi  en  cassation ,  le 
jugement  préjudiciable  à  leurs  intérêts  com- 
muns.— A  plus  forte  raison  faut-il  leur  recon- 
naître le  droit  d'intervenir  et  de  substituer  leur 
surveillance  personnelle  à  la  douteuse  sollici- 
tude d'un  coïntéressé.  Mais  leur  intervention 

(1)  L.  21 ,  §  4  ,  ff.  de  except.  rei  judicalœ. 
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Art.  n'est  pas  de  même  nature  que  si  elle  émanait 
d'un  tiers  :  ce  n'est  plus  alors  un  acte  agressif, 
c'est  un  acte  purement  coJisei'valoire. 

Cette  cpalltë  d'ayants  cause,  qui  légitime 
leur  intervention,  s'oppose  d'un  autre  côté  à  ce 
qu'ils  puissent  jamais  repousser  par  voie  de  dé- 
fense ou  d'exception  l'autorité  de  la  chose  ju- 
qée  avecleur  représentant  (1).  A  ce  titre,  ils  sont 
réputés  parties  dans  l'instance,  qu'ils  aient  ou 
non  usé  de  la  faculté  d'intervenir  ;  et  ce  carac- 
tère qui  leur  est  imprime  ne  peut  s'effacer  et  dis- 
paraître devant  une  simple  défense  combattue 
par  la  présomption  de  la  loi. 

S'ils  veulent  repousser  les  conséquences  du 
jugement  rendu  hors  de  leur  présence ,  il  faut 
qu'ils  fassent  effort  pour  détacher  et  mettre  en 
relief  leur  personnalité  confondue  en  celle  de 
leur  représentant,  et  que,  répudiant  la  fiction 
légale  qui  blesse  leurs  intérêts  ,  ils  invoquent 
un  droit  distinct ,  inhérent  à  leur  personne,  et 
qui  n'a  pu  être  protégé  dans  les  débats  de 
l'instance;  il  faut  qu'ils  agissent  en  leur  nom 

(1)  \oy.  notamment  les  arrcls  rapportés  par  Biillon, 
V"  caution,  lY""  269  et  275,  qui  décident  que  le  juge- 
ment rendu  contre  le  débiteur  principal  est  de  plein 
droit  exécutoire  contre  la  caution.  Néanmoins  cette 
question  était  autrefois  controversée. 
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personnel,    et    l'action   qui   leur   appartient,   A*"^- 
c'est. la  tierce  opposition.  —  Pour  eux,  la  voie 
de  la  tierce  opposition  n'est  donc  pas  faculta- 
tive, elle  est  nécessaire. 

Les  cre'anciers  ne  seront  plus  que  des  tiers , 
lorsqu'ils  attaqueront  le  jugement  rendu  contre 
leur  débiteur  qui  s'est  laissé  condamner  en 
fraude  de  leurs  droits;  car  ils  ne  sont  pas  re- 
présentés par  celui  qui  coUude  contre  eux  (I). 

La  caution  ,  le  codébiteur  solidaire ,  la  per- 
sonne civilement  responsable  ^  n'auront  pas  été 
représentés  dans  l'instance  oli  fissuraient  le  débi- 
teur principal  ou  le  coobligé  ,  lorsqu'ils  pour- 
ront eux-mêmes  faire  valoir  contre  le  créancier 
des  moyens  de  défense  qui  leur  sont  personnels, 
et  qui  dès  lors  n'ont  pu  être  proposés  dans  l'in- 
stance (2)  ;  il  en  serait  de  même  ,  s'ils  fournis- 
saient la  preuve  d'une  fraude  concertée  entre 
les  plaideurs. 

Le  garant  n'aura  pas  eu  pour  représentant 
celui  à  qui  la  garantie  est  due  et  qui  ne  Ta  pas 
appelé  dans  l'instance,  s'il  parvient  à  prouver 


(1)  Code  civil ,  art.  11G7.  —  Code  de  pioc,  ait.  873. 

(2)  Code  civil,  art.  ^208  et  2050.  —  V.  anùt  de  la 
cour  de  cassation  du  27  novembre  iSI  I  :  Dallez  ,  Jn- 
risp.  f^én.,  t.  4,  p,  406. 
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Art.  qu'il  existait  des  moyens  suflisants  pour  faire 
rejeter  la  demande  principale  ,  et  qu'ils  n'ont 
pas  été  proposés,  ce  qui  pourrait  faire  supposer 
une  collusion  coupable  entre  les  parties  qui  figu- 
raient dans  l'instance  (i  );  et  le  droit  qui  lui  ap- 
partient dans  ce  cas  de  décliner  la  garantie  de- 
mandée par  action  séparée,  n'est  à  mes  yeux 
que  le  résultat  d'une  tierce  opposition  incidente 
par  lui  dirigée  contre  le  premier  jugement. 

En  résumé,  tous  ceux  auxquels  j'ai  reconnu 
cette  sorte  de  position  mixte  auront,  même  en 
acceptant  la  qualité  d'ayants  cause  ,  la  faculté 
d'intervenir  ;  et  si  l'on  suppose  qu'ils  n'aient 
pas  été  appelés  ou  qu'ils  ne  soient  pas  inter- 
venus dans  l'instance,  ils  pourront  prendre  la 
voie  de  la  tierce  opposition ,  mais  seulement 
pour  faire  prévaloir  des  droits  qui  leur  sont 
personnels.  —  Dans  aucun  cas  ils  ne  pourront 
décliner,  par  voie  de  défense  ,  l'autorité  de  la 
chose  jugée  entre  les  parties  en  cause. 

Il  existe  cependant  une  dérogation  remar- 
quable h  quelques-uns  des  principes  qui  vien- 
nent d'être  développés  :  cette  dérogation  a  lieu 

(1)  Code  civil,  art.  -1640. 
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en  matière  de  partage;  elle  résulte  de  la  dispo-  Art. 
sition  de  l'article  882  du  code  civil. 

Le  partage  n'est  pas  un  acte  purement  vo- 
lontaire, c'est  rexëcution  d'une  obligation 
le'gale  (1)  ;  et  c'est  là  ce  qui  explique  pourquoi 
les  créanciers  des  copartageants  peuvent  in- 
tervenir dans  le  partage,  même  lorsqu'il  se 
fait  à  l'amiable  et  sans  formalités  judiciaires. 
En  faisant  des  conventions,  on  n'exerce  en 
général  qu'une  simple  faculté,  et  le  droit ,  naît 
seulement  lorsque  la  convention  est  parfaite. 
Ici,  au  contraire^  le  droit  ou  l  action  existaient 
de  par  la  loi  avant  l'opération  du  partage,  et  les 
créanciers  qui  ne  peuvent  exercer  une  faculté 
au  lieu  et  place  de  leur  débiteur  peuvent ,  au 
contraire  se  prévaloir  de  ses  droits,  et  par  con- 
séquent s'opposer  à  ce  qu'il  soit  procédé  au 
partage  conventionnel  hors  de  leur  présence. 
D'ailleurs  un  partage  est  en  général  une  opé- 
ration longue  et  diflicile,  annoncée  d'avance 
par  la  notoriété  des  faits  qui  le  rendent  néces- 
saire, c'est-à-dire,  l'ouverture  d'une  succes- 
sion ,  la  dissolution  d'une  communauté  ou  d'une 
société;  les  créanciers  sont  donc  en  mesure  de 
notifier  leur  opposition,  ou  de  se  présenter  dans 

(^)  Code  civil  ,ait.  8 ta. 
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Art.  l'instance  qui  a  pour  objet  de  mettre  un  terme 
à  l'indivision;  et  le  partage  fait  sans  eux,  au 
mépris  de  cette  opposition  ou  de  cette  inter- 
vention, devrait  être  annulé  sur  leur  de- 
mande (1). 

Mais  là  se  borne  le  droit  des  créanciers. 
S'ils  avaient  négligé  d'exercer  le  droit  d'inter- 
vention ,  ils  n'auraient  ni  l'action  révocatoire 
de  Tarticle  1167,  ni  la  voie  de  la  tierce  oppo- 
sition. Ils  pourraient  seulement,  comme  exer- 
rant les  droits  de  leur  débiteur  (2) ,  se  pour- 
voir de  son  chef  en  nullité  ou  en  rescision ,  dans 
les  cas  oii  lui-même  pourrait  attaquer  le  par- 
tage, c'est-à-dire  pour  omission  des  formes 
prescrites  par  la  loi ,  pour  cause  de  dol ,  de 
violence  ou  de  lésion  de  plus  du  quart  (3). 

Pourquoi  cette  différence  entre  les  actes  et 
les  jugements  ordinaires  et  l'acte  ou  le  jugement 
de  partage?  —  C'est  que  le  partage  n'a  pas  le 
caractère  d'une  spéculation  ;  c'est  un  acte  né- 
cessaire ,  et  la  loi  l'entoure  à  ce  titre  d'une 
protection  spéciale  :  u  Le  partage  n'est  pas 
contrat,  ni  commerce;  ains  est  un  expédient 

(1)  Code  civil ,  art.  882. 

(2)  Code  civil,  ait.  1166. 

(3)  Code  civil ,  art.  887. 
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inventé  par  le  droit  civil  pour  repre'senter  à  Art. 
chacun  des  communs,  se'pare'ment  et  à  part  la 
vraie  valeur  de  la  portion  indivise  qu'il  avoit, 
pour  e'viter  les  discordes  ou  nonchalances ,  qui 
ordinairement  se  trouvent  en  l'administration 
des  héritages  et  biens  communs  (1).  )j  —  C'est 
aussi  parce  que  les  créanciers  trouvent  dans 
l'action  en  rescision  pour  cause  de  lésion,  qui 
leur  est  ouverte  même  lorsque  le  partage  a  été 
fait  judic{airem,ent f  une  imposante  garantie. — 
C'est  qu'enfin  ,  en  admettant  que  le  débiteur 
ait  pris  dans  son  lot  seulement  de  l'argent  ou 
du  mobilier  pour  priver  ses  créanciers  du 
droit  qu'ils  auraient  exercé  sur  les  immeubles , 
cette  fraude,  pratiquée  avant  que  les  créan- 
ciers aient  jeté  le  cri  d'alarme ,  ne  suppose 
aucune  complicité  de  la  part  des  coparta- 
geants,  que  les  conséquences  de  la  révocation 
viendraient  cependant  atteindre. 

L'instance  en  partage  présente  donc  cette 
particularité  ,  que  les  créanciers  ont  seule- 
ment le  droit  d'intervenir,  et  jamais  d'atta- 
quer par  tierce  opposition  le  jugement  qui  l'a 
consommé  (2). 

(^)  Coquille,  question  157. 

(2)  Quoique  l'article  882  soit  spécial  au  partaf^e  des 
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Art.  J'ai  distingue  deux  sortes  d'interventions; 
l'une  forme'e  parles  tiers  intëresse's,  et  que  j'ai 
qnalifie'e  agressive;  Y  autre  par  les  ayants  cause, 
que  j'ai  appelée  conservatoire  :  ce  sont  là  des 
jalons  que  je  retrouverai  plus  tard  sur  ma  route. 
J'ai  en  même  temps  fait  pressentir  quelle  sorte 
d'inte'rêt  devait  légitimer  l'intervention ,  en 
indiquant  les  personnes  auxquelles  appartient 
cette  prérogative.  Les  principes  sur  ce  point 
se  résument  en  exigeant  chez  l'intervenant 
un  intérêt  né  et  direct  à  l'issue  de  la  con- 
testation ;  et  l'on  doit  considérer  comme  ayant 
un  intérêt  de  cette  nature ,  les  créanciers  qui 
n'auraient  qu'un  droit  non  exigible  ou  simple- 
ment conditionnel.  Pour  eux,  l'intervention  n'est 
qu'un  acte  conservatoire  permis  par  l'art,  1180 
du  code  civil. 

Il  est  dès  lors  facile ,  à  l'aide  de  cette  règle , 
de  reconnaître  les  hypothèses  dans  lesquelles 
cette  voie  ne  serait  pas  permise.  Ainsi  on 
ne    devrait    pas    admettre    à    intervenir    le 

successions ,  il  doit  cependant  s'appliquer  au  partage  de 
communauté,  c'est  ainsi  qu'on  peut  s'expliquer  le  renvoi 
au  titre  du  Contrat  de  mariage,  qui  se  trouve  dans 
l'article  1167;  les  mêmes  règles  devraient  aussi  être 
observées  dans  un  partage  de  société  (art.  1872) 
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tiers  qui  ,  n'ayant  aucun  intérêt  au  pro-  Abt. 
ces .  se  prétendrait  injurié  ou  diffamé  soit 
dans  les  plaidoiries ,  soit  dans  les  écritures  des 
parties,  et  réclamerait  à  raison  de  ce  fait,  ou  la 
suppression  des  écrits,  ou  desdommages-intérêts. 
Quelle  que  soit  en  effet  la  décision  rendue  sur 
le  fond,  elle  ne  peut  porter  de  préjudice  aux 
droits  des  tiers  diffamés.  L'article  23  de  la  loi 
du  17  mai  1819  leur  réserve  expressément 
l'action  en  réparation  :  aucun  intérêt  ne  jus- 
tifierait par  conséquent  la  soudaineté  d'une 
intervention  (1).  —  Cette  hypothèse  diffère  es- 
sentiellement du  cas  où  un  acte  produit  dans 
le  cours  de  l'instance  serait  argué  de  faux  ou 
attaqué  pour  cause  de  nullité;  l'intervention 
de  l'ofîicier  public  rédacteur  de  cet  acte 
s'expliquerait  alors  par  la  responsabilité  qu'il 
pourrait  encourir  dans  le  cas  où  l'acte  serait 
annulé  ou  déclaré  faux. 

Je  n'admettrais  pas  non  plus  l'intervention 
d'une  corporation  qui,  n'ayant  au  procès  dans 
lequel  se  trouve  engagé  l'un  de  ses  membres 
aucun  intérêt  direct ,  n'aurait  d'autre  but  que 

(1)  V.  en  ce  sens  arrêts  de  Grenoble  du  9  août  1828 
et  du  28  janvier  -1 832  5  Dalloz  ,  32,  2,  88.—  Il  y  a  plu- 
sieurs arrêts  en  sens  contraire. 
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Art.  de  faire  reconnaître  au  profit  de  celui-ci  un 
émolument  ou  une  pre'rogative  qu'on  lui  con- 
teste. On  ne  concevrait  en  effet  Tinte'rêt  et  la 
légalité  d'une  semblable  intervention  que  si  le 
jugement  devait  avoir ,  pour  l'avenir,,  l'autorité 
d'un  règlement  ou  d'une  loi.  Mais  les  décisions 
judiciaires  n'exercent  leur  empire  que  sur  les 
faits  accomplis  (1),  n'ont  de  force  qu'à  l'égard 
de  ce  qui  a  fait  l'objet  du  procès,  et  ne  peuvent 
être  opposées  qu'à  ceux  qui  étaient  parties  dans 
l'instance  (2).  Quelle  utilité,  au  point  de  vue 
légal,  les  intervenants  pourraient-ils  retirer  de 
leur  assistance  au  procès  ?  La  décision  au  fond 
dût-elle  faire   triompher   le  droit  qu'ils  sont 
venus  appuyer ,  les  tiers  et  même  la  partie  qui 
succombe     pourraient    soulever    de    nouveau 
contre  chacun  d'eux   une  contestation  de   la 
même  nature ,  sans   qu'on   pût  leur  opposer 
l'autorité  de  la  chose  jugée;  de  sorte  que  l'in- 
tervention aurait  pour  objet  unique  d'établir 
un  précédent.  A  ce  compte ,  les  commerçants 
auraient  le  droit  d'intervenir  dans  le  procès  où 
figure  un  autre  commerçant^  toutes  les  fois  que 
s'agiterait  une  question  qui  touche  aux  intérêts 

(4)  Code  civil,  art.  5. 
(2)  Gode  civil,  art.  1351. 


ET   DE    l'intervention.  125 

généraux  du   commerce;    et  toute    personne  Art. 
menace'e  d'un  procès  aurait  le  même  intérêt  à    871. 
se   présenter  dans  1  instance  où  se  débat  une 
question  identique  h  celle  qu'elle  prétendrait 
faire  juger  en  sa  faveur. 

Ce  n'est  pas*  que  j'entende  refuser  à  une 
corporation  le  droit  de  figurer  dans  une  instance 
par  ses  représentants  légaux  ;  ainsi  des  dis- 
positions spéciales  investissent  les  chambres  de 
discipline  du  droit  d'exercer,  par  leurs  syndics, 
toutes  actions  et  poursuites  (1).  Ce  n'est  donc 
pas  le  droit  de  plaider  que  je  conteste,  mais  la 
qualité  pour  intervenir  dans  un  débat  qui  con- 
cerne privativement  un  de  leurs  membres.  Le 
droit  d'agir,  de  même  que  le  droit  d'intervenir, 
ne  peut  être  exercé  par  les  chambres  de  disci- 
pline que  dans  l'intérêt  de  l'être  moral  qu'elles 
représentent.  On  conçoit  qu'elles  puissent  for- 
mer une  action  pour  s'opposer  à  l'usurpation 
de  certaines  attributions  que  la  loi  confère 
exclusivement  aux  membres  de  la  compagnie  ; 


(1)  V.  arrêté  du  13  frimaire  au  IX,  ait.  2-3°  et  5-2" 
sur  les  avoués  ;  arrêté  du  2  nivôse  an  XII ,  art.  2-7"  et 
5-2°,  et  ordonnance  du  4  janvier  ^843.  art.  2-7°  et  7  sur 
le  notariat;  décret  du  14  juin  1813,  art.  70-8'  et  76  sur 
l'or^janisation  des  huissiers. 
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AfiT.  c'est  qu'alors  cette  atteinte  à  leurs  prérogatives 
ne  frappe  individuellement  aucun  d'eux,  et 
les  menace  tous;  l'être  moral  seul  est  directe- 
ment atteint,  il  a  donc  qualité  pour  agir.  IMais, 
lorsque  la  menace  d'un  préjudice  se  réalise 
contre  un  seul,  qui  doit  exclusivement  profiter  i 
du  succès  ou  supporter  les  conséquences  de  la 
défaite,  et  lorsque  cet  intérêt  individuel  a  pour 
représentant  l'intéressé  lui-même  ,  je  ne  pour- 
rais m'expliquer  l'intervention  d'un  syndic 
que  par  les  sympathiques  entraînements  d'une  M 
affectueuse  confraternité.  Mais  la  loi  ne  se  plie 
guère  à  ces  délicatesses  de  sentiment  ;  c'est  un 
intérêt  appréciable  qui  doit  justifier  l'interven- 
tion, il  ne  se  rencontre  pas  ici.  Les  attributions  de 
la  chambre  consistent,  en  pareil  cas,  à  donner 
un  avis  sur  les  différends  où  figure  un  officier 
ministériel  à  l'occasion  de  ses  fonctions  (1)  : 
l'impartialité  du  juge  se  concilierait  mal  avec 
le  rôle  passionné  du  plaideur  (2). 

Enfin  il  peut  arriver  qu'à  raison  de  la  nature 
particulière  de  la  contestation  ,  de  véritables 
intéressés  soient  exclus  du  droit  d'intervenir. 

(1)  V.  les  dispositions  des  ordonnance  et  arrêtés  pré- 
cités,  notamment  art.  1-4°  de  l'ord.  du  4  janvier  !843. 

(2)  V.  dans  ce  sens  arrêt  de  Nancy  du  25  juillet 
1833;  Dalloz,  34,2, 11. 
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On  a  vu  que  le  droit  d'intervention  était  Arx. 
pour  les  créanciers  la  conséquence  de  leur 
qualité  d'ayants  cause,  et  Tune  des  applications 
du  principe  de  l'article  11G6  du  code  civil;  or 
ce  principe  cesse  d'être  applicable  lorsqu'il 
s'agit  de  droits  exclusivement  attachés  à  la 
personne  du  débiteur.  Ainsi  les  créanciers  ne 
pourraient  intervenir  dans  l'instance  en  nullité 
de  mariage  ou  en  séparation  de  corps  formée 
par  leur  débiteur  ou  contre  lui;  car  ces  de- 
mandes supposent  des  droits  ou  s'attaquent  à 
des  intérêts  exclusivement  personnels,  et  c'est 
seulement  par  voie  de  conséquence  qu'elles 
peuvent  atteindre  l'un  ou  l'autre  des  époux 
dans  sa  fortune.  —  Les  créanciers  de  la 
femme  ne  pourraient  pas  non  plus  intervenir 
dans  l'instance  en  séparation  de  biens  qu'elle  a 
formée.  Cette  intervention  serait  sans  objet, 
puisque  la  femme  est  libre  de  renoncer  à  sa 
demande,  sans  que  ses  créanciers  puissent  in- 
voquer des  motifs  d'intérêts  pécuniaires  pour 
exercer  contre  son  gré  une  action  dont  l'eftet 
indirect  est  de  jeter  le  trouble  dans  le  ménage, 
et  de  relâcher  jusqu'à  un  certain  point  le  lien 
conjugal  (1  ).  Mais  les  créanciers  du  mari  pour- 

(1)  Code  civil,  art.  1446.— M^issi  la  femme  deman- 
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raient  intervenir  dans  l'instance  en  se'paration 
de  biens  pour  la  contester  (1  ).  C'est  qu'en  effet , 
si  ia  femme  a  le  choix  d'invoquer  ce  triste  re- 
mède ,  ou  de  préférer^  au  contraire,  sa  part  de 
mauvaise  fortune  dans  le  naufrage  de  la  com- 
munauté, le  mari  n'est  jamais  libre  de  con- 
sentir à  la  séparation  de  biens  (2),  et  d'un 
autre  côte  cette  demande  a  pour  objet  direct  les 
biens  et  non  les  personnes.  C'est  ce  qui  ex- 
plique le   droit  d'intervention  au   profit  des 
créanciers  du  mari.  —  D'après  le  même  prin- 
cipe ,  les  créanciers  du  donateur  ne  pourraient 
intervenir  dans  l'instance  en  révocation  d'une 
donation  pour  cause  d'ingratitude,   tandis  que 
les  créanciers  du  donataire  pourraient  inter- 
venir pour  la  repousser.  C'est  que  la  demande 
est  fondée  sur  une  injure  personnelle  que  le 
donateur  est  libre  de  venger  ou  de  remettre, 
et  qu'en  même  temps  elle  a  pour  objet  direct 

dait  dans  la  même  instance  sa  séparation  de  biens  et  la 
liquidation  de  ses  droits  ,  ses  créanciers  personnels  au- 
raientle  droit  d'intervenir  pour  prendre  part  au  règlement 
de  ses  droits  et  reprises.  Seulement  leur  intervention 
serait  sans  objet,  si  la  séparation  de  biens  n'était  pas 
prononcée. 

(1)  Code  civil,  art.  U47. 

(2)  Code  civil,  art.  1443. 
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les  biens  du  donataire,  ce  qui  justifie  l'inter-  Art. 
vention  de  ses  créanciers.  On  pourrait  multi- 
plier les  exemples;  il  suflit  d'avoir  éclairé  l'ap- 
plication du  principe  (1). 

Cette  doctrine  sur  le  droit  d'intervention 
résulte  de  la  saine  intelligence  et  de  la  combi- 
naison des  dispositions  de  nos  codes  j  elle 
s'appuierait  encore  sur  l'autorité  des  anciens 
principes.  Ces  termes  î7itervenù'e ,  intei^cedere  ^ 
appartiennent  à  la  langue  juridique  de  Rome  (2)^ 
et  la  distinction  que  j'ai  établie  entre  les  ayants 
cause  et  les  tiers  était  consacrée  par  ses  juris- 
consultes. —  Elle  se  manifestait  dans  la  forme 
même  de  l'intervention  :  les  tiers,  en  effet, 
ayant  un  droit  distinct ,  étaient  considérés 
comme  des  demandeurs  nouveaux,  et  devaient 
par  conséquent  obtenir  une  formule  dans  la- 
quelle le  magistrat  avait  soin  d'indiquer  le 
juge  déjà  saisi  de  l'action  primitive  :  Quod  si 
adhuc   nondum  finilo  judicio ,    supervene7nt , 

(1)  On  conçoit  que  si  le  droit  d'intervention  n'existe 
pas ,  il  y  a  même  raison  pour  refuser  le  droit  de  former 
tierce  opposition.  —  V.  arrêt  de  Poitiers  du  1"  févriei' 
1842  rendu  en  matière  d'interdiction;  Dalloz,  45-2-13 1 . 

(2)  Voyez  les  différentes  acceptions  de  ces  mots  dans 
Brisson  :  De  verborum  significatione. 

V.  9 
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^g.^^  ad  eundem  jiidicem  miltelur  (1).  Tandis  que 
l'ayant  cause  qui  ne  devait  profiter  qu'indirec- 
tement de  la  sentence  prononcée  au  profil  de 
Tune  des  parties  qui  figuraient  dans  l'instance, 
pouvait  ,  sans  avoir  recours  au  prêteur,  se 
présenter  in  judicio  pour  y  assister ,  adesse  (2) , 
et  veiller  à  ses  intérêts  en  pe'ril.  —  Celte  dis- 
tinction se  manifestait  en  outre  dans  le  droit; 
car,  si  les  ayants  cause  n'avaient  pas  usé  de 
la  faculté  d'intervenir ,  l'exception  de  la  chose 
jugée  leur  était  opposable,  sauf  l'appel  qu'ils 
étaient  en  droit  d'interjeter  (3).  Les  tiers 
pouvaient  au  contraire,  en  négligeant  l'in- 
tervention ,  décliner  l'autorité  de  la  sentence  ; 
peu  importait  d'ailleurs  la  connaissance  qu'ils 
auraient  eue  de  l'existence  du  débat  auquel  ils 


(1)  L.  î)  ,  lï".  de  liberali  causa;  voyez  aussi  Quiulilieu  , 
Jnslitut.  orat.y  lib.  3,  cap.  10. 

(2)  L.  29,  lî.  deinofjicioio  icstamento.  — Dans  l'cfiJtce 
de  celte  loi,  uu  légataire  est  autorisé  à  se  presentei-  dans 
l'instance  pendante  entre  les  héritiers  institués  et  l'iié- 
litier  légitime  qui  attaque  le  testament  connue  inofli- 
cieux.  Le  légataire  est  représenté  par  l'héritier  testamci- 
taire;  aussi,  indépendamment  de  sou  intervention,  a-t-il 
le  droit  d'appeler  de  la  sentence. 

(3)  V.  la  loi  précitée  et  1.  o,  pr.,  §  1  et  2,  11.  de  ap- 
pellalionibus. 
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n'avaient  pas  voulu  prendre  part.  La  loi  ro-  Art. 
maine  en  donne  une  raison  frappante  de  vérité, 
et  qui  peut  facilement  être  ge'neralisëe  :  «  Si 
fundumàle  Titius  petieritj  quem  ego  quoque^  sed 
non  ex  pe?'sond  Tùïi ,  ad  me  pertmcre  dico  , 
quamvis  contra  Titium ,  me  scientc ,  judicaluni 
sit ,  tmllum  tamen   prœjudiciiim,  patior ,    quia. 

NEQUE  EX  EO  JURE  QUO  TiTIUS  VICTUS  EST  VIN- 
DICO  ,  NEQTJE  POTUI  TlTlO  I?{TERCEDF.KE  QU05I1NUS 
JURE  SUO  UTATL'R  (1).   » 

Nos  anciennes  ordonnances  ne  contiennent 
aucune  disposition  qui  indique  la  mesure  de 
l'intérêt  exigé  chez  l'intervenant;  la  jurispru- 
dence et  la  doctrine  consacraient  cependant  la 
distinction  que  nous  avons  retrouve'e  dans  notre 
législation  moderne  entre  l'intervention  aiires- 
sive  des  tiers,  et  l'intervetjtion  conservatoire 
des  ayants  cause  (2). — Les  textes  ne  présentent 
qu'une  série  de  minulieuses  in  écautions  contre 
les  fraudes  multiples  auxquelles  pouvait  donner 
lieu  la  faculté  d'intervenir  ;  de  sorte  qu'à  la 
vue  de  toutes  ces  plaies  que  le  législateur  lui- 

(1)  L.  63  in  fine  y  ft.  de  rc  jtnUcaiu. 

(2)  V.  les  arièts  raijpoitcs  par  iiiilloii,  v"  i/iteivcntio/i^ 
et  iioruler  âui  l'ordonnance  de  1667,  tit.  11)  ait.  23. 


Art. 
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même  nous  montre  comme  s'attachant  à  son 
œuvre,  on  s'ëtonne  qu'au  lieu  d'y  chercher  un 
remède  ,  il  n'ait  pas  sacrifié  le  principe  et  re- 
jeté le  droit  d'intervention  avec  ses  perni- 
cieuses conséquences  (1). 

Mais  le  mal  ne  résidait  pas  dans  ce  droit 
considéré  en  lui-même  ;  il  était  dans  les  pri- 
vilèges personnels  qui  en  faussaient  l'applica- 
tion; dans  cette  organisation  judiciaire  qui 
faisait  dépendre  la  compétence  du  juge  de  la 
survenance  au  procès  d'un  plaideur  privilégié; 
dans  cette  législation  impuissante  à  détruire 
les  abus ,  parce  qu'ils  étaient  nés  avec  elle ,  et 
qu'ils  devaient  aussi  disparaître  avec  elle  de- 
vant la  même  proscription. 

L'intervention  ne  présente  plus  aujourd'hui 
ces  dangers  que  dévoilera  bientôt  un  regard 
jeté  vers  le  passé  (2);  elle  est  revenue  à  la  pureté 
de  son  principe,  et  nous  pouvons  la  définir  : 
Un  moyen  légal  de  (aire  reconnaître  y  dans  une 
instance  introduite  par  d'autres,  un  droit  de 

(1)  V.  l'oidoiinauce  de  janvier  1629,  art.  105  et  suiv.; 
l'ordonnance  de  1667,  tit.  11,  ait.  28  et  suiv.;  l'ordon- 
nance d'août  1669,  lit.  4;  la  déclaration  du  23  décembre 
1702,  art.  18;  l'ordonnance  d'août  1757,  tit.  1,  art.  29  ; 
l'éditdefév.  177i,  tit.  5. 

(2)  V.  infrà,  p.  155. 
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créance  ou  de   propriété  que  la  force   exécu-  Art, 
toire  de  la  sentence  aura  pour  effet  de  faire 
respecter. 

C'est  aux  individus  à  réclamer  la  reconnais- 
sance de  leur  droit  ;  —  c'est  aux  pouvoirs  pu- 
blics qu'il  appartient  de  le  faire  respecter. 
Qu'importe  donc  que  l'intervention  donne  à 
l'une  des  parties ,  ou  à  chacune  d'elles ,  un  ou 
plusieurs  adversaires  de  plus  ?  l'égalité  des 
positions  n'en  reçoit  aucune  atteinte  ;  le  droit 
reste  toujours  le  même,  et  la  vérité  n'acquiert 
pas  une  puissance  nouvelle  du  nombre  des  voix 
qui  l'invoquent  ou  la  proclament;  les  plaideurs 
ne  font  que  mettre  en  lumière  leur  droit  mé- 
connu^ ils  ne  sont  pas  ses  vengeurs. 

On  a  vu  quel  était ,  au  point  de  vue  de  la 
théorie ,  le  caractère  de  l'intervention  ,  et 
pour  quels  motifs  elle  est  permise;  je  dois 
maintenant  supposer  le  droit  exercé  j  et  sous 
ce  nouveau  rapport  examiner  sa  nature,  la 
forme  sous  laquelle  il  s'exerce^  et  les  effets 
qu'il  produit. 

L'intervenant  semble,  au  premier  aperçu, 
devoir  être  toujours  considéré  comme  deman- 
deur,  puisque  sa  présence  dans  l'instance  est 
un  acte  spontané  de  sa  part;  cependant,  si 
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Art.  cette  de'nomination  lui  est  applicable,  en  ce 
sens  qu'il  demande  à  être  reçu  partie  au  pro- 
cès, il  se  trouvera,  relativement  h  la  contes- 
tation originaires  demandeur  ou  de'fendeur, 
suivant  l'intérêt  qui  aura  motivé  l'intervention. 
—  ïl  peut  se  faire  qu'elle  ait  lieu  dans  son  in- 
tén'^t  exclusif;  — ou  pour  soutenir  les  droits  de 
la  partie  qui  a  introduit  l'instance,  —  ou  pour 
proléger  les  intérêts  de  la  partie  qui  se  défend. 
Demandeur  en  intervention,  l'intervenant, 
dans  les  deux  premières  hypothèses ,  sera  de 
plus  demandeur  au  fond;  dans  la  dernière, 
c'est  un  défendeur  qui  vient  réunir  ses  efforts 
h  ceux  du  défendeur  originaire  (1).  Cette  ob- 
servation peut  avoir  quelque  importance,  si 
l'on  suppose  à  celui  qui  intervient  la  qualité 
166.  d'étranger,  puisque  le  demandeur  intervenant 
est  seul  soumis  à  l'obligation  de  fournir  la 
caution  y w<^ica/z^m  solvi  (2). 

L'intervention  a  donc  pour  objet  tantôt  une 
demande  et  tantôt  une  défense.  Mais  elle  dif- 
fère de  l'action  originaire,  en  ce  qu'elle  n'est 
ni  introductive  d'instance,  ni  principale,  et  se 
48.   trouve  dispensée  à  ce  double  titre  du  prélimi- 

(1)  Delviucouit,  t.  1,  p.  16,  note  5. 

(2)  Y.  t.  3,  p.  177. 
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naire  de  conciliation.  L'intervention  n'est  pas  Art. 
introductive  d'instance,  car  elle  suppose  né- 
cessairement un  procès  déjà  engagé;  elle  n'est 
pas  principale,  car  elle  n'est  qu'un  développe- 
ment de  l'instance  préexistante.  La  section  du 
tribunal,  en  s'expliquant  sur  les  formalités 
auxquelles  elle  est  assujettie,  disait  :  «  que, 
dans  l'espèce  de  l'intervention,  il  s'agit  de  la 
deinaiule  principale  d'une  partie  nouvelle;  » 
mais  il  suOit,  pour  restituer  à  cette  demande 
son  véritable  caractère ,  de  se  rappeler  que  le 
code  range  l'intervention  au  nombre  des  in- 
cidents,  et  que,  dans  l'art.  340,  il  a  mis  en 
regard  et  opposé  l'une  à  l'autre  Vintervention 
et  la  cause priî^cipale. 

Aussi  l'intervention  suppose-t-elle,  comme 
toute  demande  incidente,  la  validité  de  l'in- 
stance originaire;  de  sorte  que  le  tribunal 
n'aura  pas  h  prononcer  sur  la  demande  de  l'in- 
tervenant, si  l'action  principale  est  rejetée  pour 
quelque  vice  de  forme  préexistant  à  l'interven- 
tion ;  on  appliquera  donc  ici  les  distinctions 
précédemment  établies  pour  les  demandes  re- 
conventionnelles (1).  M.  Cliauveau  cite  un 
arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  16  juillet  1 834, 

(!)•  V.  siiprù,  p.  103. 
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Art.  qui  aurait  décide ,  suivant  lui ,  que  tant  que  la 
nullité  de  la  demande  principale  n'a  pas  ëte' 
prononce'e,  l'intervention  peut  valablement 
être  forme'e,  et  que  l'intervenant  ayant  un  droit 
acquis  ne  peut  en  être  ultérieurement  prive'; 
mais  cet  arrêt  n'a  pas  la  portée  qu'on  lui  donne, 
puisque  la  cour  de  cassation  a  évité  de  se  pro- 
noncer sur  l'existence  de  cette  prétendue  nul- 
lité ,  qui  d'ailleurs  avait  été  rejetée  par  la  cour 
royale  (1). 

Il  est  cependant  une  autre  sorte  d'interven- 
tion que  nos  anciens  auteurs  nomment  passive 
ou  forcée  :  <(  Elle  a  lieu,  dit  Rodier^  quand 
une  tierce  partie  est  assignée  pour  intervenir 
dans  un  procès  déjà  pendant  (2).  »  A  cette  dé- 
finition, on  reconnaît  une  demande  principale. 
On  la  désigne  aussi  sous  le  nom  de  mise  en 
cause  f  ou  de  demande  en  déclaration  de  jugement 
commtm.  Cette  dernière  dénomination  est  em- 
ployée lorsque,  sans  prendre  de  conclusions 
directes  contre  la  partie  appelée ,  on  se  pro- 
pose uniquement  de  la  mettre  à  même  de  faire 

(1)  Lois  de  la  proc.  clv. ,  quest.  4273  qualer.  L'arrêt 
cité  est  rapporté  par  Dalloz,  34-1-381. 

(2)  Questions  sur  l'ordon.  de  1667 ,  tit.  11  ,  art.  28, 
quest.  i. 
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valoir  ses  droits  dans  l'instance ,  afin  d'éviter  Xi 
qu'elle  ne  puisse  attaquer  par  tierce  opposition 
le  jugement  qui  lui  serait  e'tranger. 

Le  législateur  n'a  règle  que  les  formes  de 
l'intervention  active  ou  spontane'e,  et  ne  s'est 
pas  expliqué  sur  l'intervention  passive  ou  for- 
ce'e.  En  voici  la  raison  :  L'intervenant  appelé 
dans  la  cause  est  toujours  un  défendeur,  et  l'ac- 
tion dirigée  contre  lui  est,  comme  je  Tai  dit, 
une  demande  principale  soumise ,  quant  à  sa 
forme,  aux  règles  ordinaires  de  la  procédure; 
il  ne  pouvait  donc  en  être  question  au  titre 
des  incidents.  C'est  une  demande  principale , 
car  l'ajournement  signifié  à  l'appelé  en  cause 
est  à  son  égard  le  premier  acte  de  la  pour- 
suite (1);  seulement  elle  n'est  pas  introductive 
d'instance,  et  par  ce  motif  elle  échappe  à  la 
nécessité  du  préliminaire  de  conciliation.  — 
La  compétence  du  tribunal  saisi  de  la  demande 
primitive  s'étend  d'ailleurs  naturellement  à 
l'intervention  forcée  (2). — S'agit-il,  en  effet,  de 

(1)  V.  t.  2,  p.  3. —  La  qualitication  de  demande  prin- 
cipale, donnée  à  l'intervention  forcée,  a  de  l'importance 
loi-squ'il  s'agit  de  décider  si  cette  demande  peut  être 
formée  pour  la  première  fois  en  appel. 

(2)  A  moins  que  l'objet  de  la  mise  en  cause  n'échappe 
à  la  compétence  du  tribunal ,  à  raison  de  la  matière.  — 
V.  t.  ?,,  p.  402. 
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AtiT.  matière  réelle  immobilière  ?  tous  les  inte'resse's 
'*^-  doivent  plaider  devant  le  tribunal  de  la  situa- 
tion de  l'objet  litigieux;  —  si  l'on  plaide  en 
matière  personnelle,  l'appelé  en  cause  est  un 
dëfentîeur  nouveau  tenu  de  procéder  devant  le 
tribunal  du  défendeur  orii^inaire  ;  —  enfin  l'ob- 
jet de  la  mise  en  cause  sera  tout  au  moins  con- 
nexe à  l'objet  de  la  demande  primitive ,  ce  qui 
snfTirait  à  justitier  la  compétence  du  tribunal 
déjà  saisi.  C'est  sur  ce  motif  que  repose  l'obli- 
181.  galion  imposée  au  garant  de  plaider  devant  le 
tribunal  où  la  demande  originaire  est  pen- 
dante; or  l'action  en  garantie,  dans  ce  cas,  n'est 
autre  chose  qu'une  intervention  forcée  (1). 

L'intervention  proprement  dite,  résultat 
d'un  acte  volontaire ,  est  donc  seule  véritable- 
ment incidente  ,  et  ce  caractère  se  manifeste 
par  la  forme  même  qu'elle  comporte.  Ce  n'est 
pas  en  elFet  par  un  ajournement  que  1" interve- 
nant prend  possession  de  cette  qualité  légale. 
Sa  présence  au  procès  se  révèle  en  même  temps 
que  ses  prétentions.  Le  premier  acte  qu'il  no- 
tifie s'adresse  à  la  fois  aux  parties  et  aux  juges, 
et  résume  dans  son  contexte  tous  les  actes  suc- 
cessifs d'une  procédure  ordinaire.  C'est  une 

(1)  V.  t.  2,  p.  .3. 
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requête  contenant  la  constitution  d'un  avoué,  Art. 
les  moyens  et  conclusions  à  l'appui  tle  Tinter- 
venlion,  et  la  copie  des  pièces  justificatives  (1). 
Ce  n'est  pas  le  simple  acte  indiqué  pour 
les  demandes  incidentes  formées  par  le  deman- 
deur ouïe  défendeur  originaire,  c'est  un  acte 
{»rossoyé  (2)  de  la  même  nature  que  les  dé- 
fenses ou  les  réponses  signifiées  respectivement 
par  les  parties ,  aux  termes  des  articles  77  et  78 
du  code.  On  conçoit  facilement  le  motif  sur 
lequel  repose  cette  différence.  Etranger  à  la 
procédure  antérieure  _,  l'intervenant  s'explique 
pour  la  première  fois  par  sa  requête  d'inter- 
vention ;  il  devait  par  conséquent  être  admis 
aux  prérogatives  accordées  aux  parties  en  cause  ; 
tandis  que  les  demandes  incidentes  émanent  de 
plaideurs  qui  déjà  ont  épuisé  leur  droit  en  si- 
gnifiant des  moyens  sur  le  fond ,  et  à  qui  par 
conséquent  la  loi  ne  devait  plus  permettre  que 
de  simples  conclusions.  Il  n'est  pas  inutile  de 
faire  observer  que  les  parties  peuvent,  suivant 
l'article   75  du   tarif,  répondre  à  la  requête 

(1)  L'intervention  ne  serait  pas  nulle,  faute  d'avoir 
signifié  copie  des  pièces.  Ici  s'applique  le  principe  de 
l'art.  65  du  cod.  de  proc, 

(2)  Art.  75  du  tarif. 
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Art.  d'intervention  par  une  requête   en  la  même 
forme  (1). 

Le  sens  que  j'ai  donné  h  ce  terme  de  re- 
quête, employé'  par  l'art.  339,  na  pas  été  ad- 
mis sans  contradiction.  On  a  équivoque  sur  le 
mot ,  et  l'on  pourrait  citer  des  cours  qui  l'ont 
interprété  dans  le  sens  d'une  supplique  qui  de- 
vrait être  soumise  aux  juges ,  et  se  compléter 
par  une  ordonnance  portant  permission  d'in- 
tervenir. C'est  là  une  mauvaise  interprétation 
de  la  loi,  un  vestige  gardé  en  d'opiniâtres  sou- 


(1)  L'édit  de  février  1771,  titre  5,  article  5,  per- 
mettait aussi  de  répondre  à  l'intervention  comme  s'il 
s'agissait  d'une  demande  principale  ,  <i  si  ce  n'est  que  les 
parties  n'eussent  aucuns  moyens  particuliers  à  ajouter  à 
ceux  dont  elles  se  sont  servies  dans  l'instance  ou  procès , 
auquel  cas  elles  ne  pourront  donner  aucunes  nouvelles 
1  equètes  ,  sauf  à  employer,  pour  défendre  à  l'interven- 
tion, ce  qu'elles  auront  écrit  et  produit  dans  l'instance 
ou  procès  principal ,  par  les  requêtes  qu'elles  y  auront 
données,  lesquelles  ne  pourront  être  signifiées  à  l'inter- 
venant en  aucun  cas  ,  sauf  à  lui  à  en  prendre  communi- 
cation entre  les  mains  du  rapporteur  ,  le  tout  à  peine 
de  nullité  desdites  requêtes  et  significations.  »  Cette  dis- 
tinction rentre  parfaitement  dans  l'esprit  de  notre  code, 
et  devrait  être  suivie. 
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venirs,  de  quelques  pratiques  inutiles  et  sur-  Art. 
années. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence,  lorsque  la 
requête  d'intervention  était  donnée  dans  une 
cause  à' audience,  on  la  portait  au  greffier,  qui 
mettait  au  bas  :  Viennent  les  parties;  puis,  la 
requête  signifiée,  la  cause  était  portée  à  l'au- 
dience, où  l'on  plaidait  en  même  temps  sur  le 
principal  et  sur  l'intervention.  Le  ministère 
du  juge  n'était  pas,  dans  ce  cas,  un  préalable 
nécessaire. 

Mais  si  l'intervention  était  formée  en  une 
affaire  appointée  (1),  c'est-à-dire  soumise  à 
l'instruction  par  écrit,  la  formule  viennent  les 
parties  était  mise  par  le  rapporteur  de  l'in- 
stance; l'intervenant  faisait  alors  signifier  sa 
requête,  et  devait  se  pourvoir  à  t auclieîice  "powv 
faire  recevoir  son  intervention  ,  quand  bien 
même  elle  n'eût  pas  été  contestée.  C'était  un 
préliminaire  obligé ,  une  forme  essentielle , 
que  l'on  cherchait  cependant  quelquefois  ù 
éluder  en  obtenant  des  lettres  de  chancellerie  ; 
ce  qui  avait  lieu  surtout,  dit  Rodier,  quand 
on  craignait  que  les  juges  ne  refusassent  d'ap- 
pointer la  requête. 

[\)  Voyez,  pour  ce  qui  concerne  les  appointemenu , 
t.  2,  p.  '319. 
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Ari-.  Aujourd'hui ,  le  juge  peut  bien  être  aj3pelé 
à  prononcer,  par  préalable,  sur  radmissibilité 
de  l'intervention  ,  si  elle  se  produit  dans  une 
affaire  sur  laquelle  a  été  ordonnée  une  instruc- 

341.  tion  par  e'crit;  mais  seulement  dans  le  cas  où 
l'intervention  est  coîitestée  par  tune  des  parties . 
Je  ne  vois  pas  dès  lors  la  nécessite'  d'olitenir 
dujuge,  par  avance,  la  permission  d'intervenir, 
puisqu'il  ne  serait  pas  libre  de  la  refuser  d'office. 
On  conçoit  facilement  le  motif  pour  lequel 
l'incident  soulevé  par  la  contestation  sur  l'ad- 
missibilité de  l'intervention  doit  être  jugé  à 
l'audience,  par  préalable,  dans  les  affaires  sou- 
mises à  l'instruction  écrite  ;  pourquoi  emploie- 
rait-on une  procédure  coûteuse  et  compliquée, 
lorsqu'il  est  douteux  que  l'intervention  puisse 
être  reçue^  et  lorsque  l'intervenant  ne  sera 
peut-être  pas  admis  à  s'expliquer  sur  le  fond? 
—  Aussi,  quel  que  boit  le  motif  pour  lequel 
l'intervention  est  contestée,  moyen  de  forme 
ou  défaut  de  qualité,  exception  ou  fin  de 
non-recevoir  ,  il  y  sera  statué  d'abord  à 
l'audience;  l'intervention  est -elle  admise,  le 
fond  sera  joint  à  la  cause  principale  et  compris 
dans  la  même  instruction  :  c'est  ce  que  l'on 
appelait  autrefois,  dans  le  style  ieclmique  de 
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la  procëdiirc ,  appointer  en  droit   et  joint  ('I).  Art. 

Mais,  dans  les  causes  soumises  h  la  procédure 
ordinaire,,  je  ne  rcconnaitrais  pas  aux  parties 
le  droit  de  contester  par  préalable  la  qualité  de 
l'inters'enant ,  et  d'y  faire  statuer  séparément 
du  fond.  La  raison  d'économie  des  frais  ne  se 
retrouve  plus  ici ,  et  tournerait  plutôt  en  faveur 
de   la  marche  que  j'indique.  On   rentre  alors 
dans  le  droit  commun ,  qui  ne  permet  pas  de 
détailler   les    défenses   pour    en   faire   l'objet 
de  décisions  successives;  la  fin  de  non-recevoir, 
tirée  du  défaut  d'intérêt  ou  de  qualité,   n'est 
en  réalité  qu'une  défense  qui  peut  être  pro- 
posée en  tout  état  de  cause,  et  pour  laquelle 
nulle  raison   ne  justifierait  une   décision  par 
préalable.     Le    juge    déclarera    l'intervention 
recevable  ,  ou  la  rejettera,  par  le  même  juge- 
ment qui  statue  sur  la  cause  principale.  —  Si, 
au  contraire  ,  l  intervention  était  repoussée  par 
un  moyen   de  forme  (2),   l'exception  pourrait 
être  soumise  au  juge  avant  les  débats  sur  le 

(1)  Voyez  Joussc  sur  l'ordonnance  de  Î667,  tit.  H  , 
art.  28,  W  5. 

(2)  Si,  par  exemple,  la  requête  d'intervention  ne  eon- 
teuait  pas  une  désignation  suffisante  dos  parties  qui  in- 
terviennent.—Y.  arrêt  de  Colmar  '2^  fév.  1800;  Dallez, 
Jurisp.  gêner.,  t.  0,  p.  592. 
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Art.  fond.  Alors  elle  se  sépare  naturellement  des  de'- 
fenses  par  la  ne'cessite'  de  la  proposer  in  limine 
lùïSf  si  Ton  veut  éviter  qu'elle  ne  soit  couverte. 

Telle  est  la  marche  régulière  tracée  pour 
l'intervention  ;  cependant  il  faut  distinguer 
avec  soin^  dans  les  formes  prescrites,  celles  qui 
sont  une  simple  faculté'  pour  le  plaideur,  et  celles 
que  la  loi  impose  comme  obligation.  C'est  une 
obligation  pour  l'intervenant  de  faire  con- 
naître aux  parties  en  cause  l'objet  de  sa  pré- 
sence et  les  moyens  qui  la  justifient;  mais  il 
importe  peu  que  l'intervention  soit  nolifie'e  par 
une  requête  grossoye'e  ou  par  un  simple  acte 
de  conclusions  (1  )  :  la  forme  d'une  requête  est 
indiquée  dans  l'intérêt  de  l'intervenant  lui- 
même;  c'est  une  faculté  dont  il  est  libre  de 
ne  pas  user  (2).  —  Je  n'irais  pas  cependant 
jusqu'à  lui  concéder  le  droit  d'improviser  à 
l'audience,  par  l'intermédiaire  d'un  avoué ,  de 
simples  conclusions  verbales.  L'intervention 
ne  peut  être  formée  que  par  écrit  ;  les  art.  33 
et  72  du  décret  du  30  mars  1 808  ,  applicables 
aux  demandes  additionnelles  et  en  reconven- 

(1)  Arrêt  de  Bruxelles  du  25  av.  ^  822  ;  Dalloz,  Jurisp. 
génér.,  t.  9,  p.  593. 

(2)  Argument  des  articles  79  et  80  du  cod.  de  proc. 
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tion  (1),  ne  s'étendent  pas  à  l'intervention.  Art. 
Les  parties  en  cause  ont  seules  la  faculté'  de 
changer  leurs  conclusions  ou  d'en  prendre  de 
nouvelles  sur  le  barreau  :  c'est  que  leurs  qua- 
lités respectives  se  trouvent  déjà  fixées  par 
l'ajournement ,  centre  commun  autour  duquel 
gravitent  toutes  prétentions  et  toutes  défenses. 
L'intervenant  ne  peut  invoquer  sa  qualité 
de  partie  dans  l'instance,  pour  formuler  son 
intervention  par  conclusions  verbales  ;  car 
cette  qualité  n'est  que  le  résultat  de  l'interven- 
tion elle-même,  et  par  conséquent  n'existait 
pas  avant  elle.  Il  faut  un  monument  qui 
constate  cette  initiation  d'un  tiers  aux  intimes 
révélations  de  l'instance,  et  qui  soit  pour  l'in- 
tervention ce  qu'est  l'ajournement  pour  la  de- 
mande principale. 

Mais  l'aspect  inattendu  des  faits  trouve  sou- 
vent en  défaut  les  prévisions  de  la  loi.  Comment 
se  conformer  aux  dispositions  du  code  qui 
exigent  la  signification  aux  avoués  de  la  re- 
quête d'intervention,  si  le  défendeur  origi- 
naire n'a  pas  constitué  avoué?  — Cette  ques- 
tion ,  soulevée  par  les  anciens  et  par  les  mo- 

(1)  V.  siiprà^  p.  27. 

V.  10 
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Arï,  dénies  commentateurs  ,  a  reçu  des  solu- 
tions dont  la  diversité'  atteste  une  difficulté' 
réelle  :  «  Lorsqu'une  tierce  partie  vient 
demander  d'être  reçue  intervenante,  disait 
Rodier,  s'il  y  a  quelque  partie  dëi'ailiante,  il 
faudra  lui  faire  signifier  la  requête  à  son  do- 
micile sans  assignation  ,  mais  avec  sommation 
ou  déclaration  qu'on  poursuivra  à  toutes  les 
audiences  (1).  »  Ce  système  a  été  suivi  par 
MM.  Tliomine-Desmazures  (2),  Dalloz  (3)  et 
Cîiauveau  (4).  —  M.  Lepage  regarde  comme 
inutile  la  signification  de  l'intervention  au  de'- 
faillant,  par  la  raison  €[ue  la  partie  f/ui  ne  con- 
stitue pas  avoué  7ie  peut  prendre  part  à  aucun 
incident  (5).  —  M.  Pigeau  veut  que  dans  ce  cas 
l'intervenant  obtienne  contre  le  défaillant  un 
jugement  de  jonction  qu'on  lui  ferait  signifier 
en  le  re'assignant  (6). 

Aucun  de  ces  systèmes  ne  me  paraît  satis- 


(1)  Sur  l'ordonnance  de  1667,  tit.  11,  art.  28  ,  ques- 
tion l'e. 

(2)  Commentaires,  tome  1,  p.  544. 

(3)  Jurisprudence  générale  ,  t.  9,  p.  590  ,  n"  8. 

(4)  Lois  de  la  procédure  civile  ,  question  1273  /cr. 

(5)  Page  222  ,  question  2. 

(6)  Commentaire  ,  tomei,  p,  600. 
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faisant.  Dans  notre  procédure  moderne,  c'est  Art. 
quelque  chose  d'anomal  que  cette  signification 
à  personne  ou  domicile  d'un  acte  de  la  proce'- 
dure  judiciaire  rédige  par  un  avoue'.  D'un  autre 
côte,  le  défendeur  doit  connaître  les  conclusions 
de  l'intervenant,  et  M.  Lepage  a  confondu, 
dans  la  maxime  qu'il  e'nonce,  les  incidents 
relatifs  à  l'instruction  et  ceux  qui ,  tels  que 
l'intervention  ,  ont  pour  résultat  un  agrandis- 
sement imprévu  de  l'instance  primitive. 
Quant  au  système  de  M.  Pigeau,  il  suffit,  pour 
le  rejeter,  de  faire  remarquer  que  l'intervenant 
ne  peut  pas  réassigner  une  partie  à  laquelle 
il  n'a  pas  donné  une  première  assignation  ; 
l'article  153  du  code  de  procédure  s'applique 
uniquement  au  cas  oii ,  plusieurs  parties  étant 
assignées,  l'une  fait  défaut ,  tandis  que  l'autre 
comparaît. 

Il  y  a  toujours  un  grand  inconvénient  a 
combler  arbitrairement  par  des  procédures 
imaginées  les  lacunes  que  l'on  croit  trouver 
dans  la  loi  ;  car  il  peut  se  faire  que  l'exercice 
d'un  droit  n'ait  été  concédé  que  pour  les  cas 
où  les  formalités  qui  le  régissent  peuvent  re- 
cevoir une  application  exacte  et  littérale. 

Si  vous  essayez  de  combiner  les  théories  lé- 
gales sur  l'intervention  avec  les  formes  exigées 
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Art.  par  la  loi,  vous  trouverez  que  la  question  posée 
ne  présente  guère  d'inte'rêt  pratique,  et  qu'elle 
ne  devait  pas  dès  lors  attacher  l'attention  des 
re'dacleurs  du  code. 

En  se  reportant  à  Tarticle  340 ,  on  y  voit  en 
effet  que  l'intervention  ne  peut  retarder  le 
jugement  de  la  cause  principale  quand  elle  est 
en  e'tat;  j'expliquerai  bientôt  les  motifs  et  les 
conse'quences  de  cette  règle;  mais  on  aperçoit 
de  suite  quelle  influence  elle  peut  exercer 
sur  le  droit  d'intervenir  ,  en  supposant  que 
le  défendeur  n'ait  pas  comparu  ;  «  Si  le 
défendeur  n'a  pas  constitué  avoué ,  dit  l'ar- 
ticle 149,  il  sera  donné  défaut;  »  et  l'art.  150 
ajoute  :  «  que  le  défaut  sera  prononcé  à  l'au- 
dience sur  rappel  de  la  cause,  et  les  conclusions 
de  la  partie  qui  le  requiert ,  adjugées  ,  si  elles 
se  trouvent  justes  et  bien  vérifiées  (1).  » 
L'intervention  ne  peut  enlever  au  demandeur 

(i)  «  Au  jour  de  l'échéauce  des  assignations,  l'Jbuis- 
sieraudiencier  fera  successivement  à  l'ouverture  de  l'au- 
dience l'appel  des  causes  dans  l'ordre  de  leur  placement 
au  rôle  général.  —  Sur  cet  appel ,  et  à  la  même  audience, 
seront  donnés  les  défauts  sur  les  conclusions  signées  de 
l'avoué  qui  le  requerra  et  déposées  sur  le  bureau ,  con- 
foimément  au  code  de  procédure.  »  (  Art.  21-  du  décret 
du  30  mars  1808.) 
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le  droit  de  requérir  l'adjudication  de  ses  con-  Art. 
clusions  à  l'expiration  des  délais  de  l'ajour- 
nement. Mais  le  de'faut  de  comparution  se 
réalise  et  se  constate  en  même  temps  que  le 
tribunal  en  adjuge  le  profit  :  il  est  donc  difficile 
d'admettre  l'incidence  d'une  intervention  qui, 
pour  être  notifie'e  au  défaillant  ^  entraînerait 
nécessairement  des  délais  que  le  demandeur 
principal  ne  serait  pas  obligé  d'attendre. 

Sous  l'empire  de  l'ordonnance ,  c'étaient 
d'autres  principes  qui  régissaient  la  matière 
des  défauts  ;  et  l'on  comprend  que  la  doctrine 
ait  dû  suppléer  au  silence  du  texte  en  indiquant 
pour  l'intervention  une  marche  particulière 
dans  l'hypothèse  qui  nous  occupe.  La  consta- 
tation du  défaut  était  alors  un  acte  distinct  du 
jugement  qui  en  adjugeait  le  profit;  le  défaut 
se  prenait  au  greffe  après  l'expiration  des  délais 
de  l'ajournement  et  des  délais  de  surséance 
accordés  au  défendeur  pour  constituer  son 
procureur  (1);  mais  le  demandeur  ne  pouvait 
faire  prononcer  sur  le  profit  du  défaut,  c'est-à- 
dire  demander  à  l'audience  l'adjudication  de 
ses   conclusions ,     qu'après   l'expiration    d'un 

(1)  Rodier ,  sur  l'ordonnance,  lit.  3  ,  art.  5,  ques- 
tion 1 . 
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j^RT.  nouveau  délai  à  compter  du  jour  du  défaut  re- 
levé' au  greffe  :  ce  délai  ne  pouvait  en  aucun 
cas  être  moindre  de  huitaine.  L'intervention 
pouvait  donc  facilement  se  lier  à  l'instance, 
avant  l'obtention  du  jugement,  par  la  signifi- 
cation d'une  requête  tant  au  procureur  du  de- 
mandeur qu'à  la  partie  défaillante. 

Aujourd'hui ,  cette  hypothèse  ne  peut  guère 
se  réaliser  que  dans  le  cas  où  le  demandeur 
s'abstiendrait  de  requérir  jugement  à  l'expi- 
ration des  délais  de  l'ajournement  (1) ,  ou 
s'il  était  obligé  de  réassigner  un  des  défendeurs 
dans  le  cas  prévu  par  l'article  1 53  ;  on  con- 
cevrait alors  qu'une  intervention  pût  se  pro- 
duire dans  l'entre-temps  ;  mais  sous  quelle 
forme  devrait-elle  être  notifiée  à  la  partie  qui 
n'a  pas  d'avoué  ? 

Je  ne  saurais  admettre  d'autre  mode  conci- 
liable  avec  le  système  de  notre  procédure ,  que 
la  signification  à  la  partie  défaillante  d'un 
ajournement  à  comparaître  devant  le  tribunal 
déjà  saisi,  pour  y  procéder  sur  l'intervention. 
Il  y  a  nécessité,  dans  ce  cas ,  d'abandonner  la 


(1)  Mais,  dans  ce  cas,  le  tribunal  pourrait  ordonner  la 
radiation  de  la  cause ,  aux  termes  de  l'article  29  du  dé- 
cret du  30  mars  1808. 
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forme  incidente   de  la  requête  et  d'agir  par  Art. 
▼oie  principale  (I}. 

On  ne  doit^,  en  gênerai,  signifier  à  personne 
ou  domicile  que  les  procédures  ayant  pour  objet 
de  mettre  la  partie  en  demeure  défaire  certains 
actes  qui  doivent  personnellement  e'maner 
d'elle.  Tel  est  l'ajournement  par  lequel  la  partie 
est  sommée  de  comparaître^  c'est-à-dire  de  con- 
stituer avoué;  mais  signifier,  comme  le  voulait 
Rodier^une  requête  d'intervention  sans  assigna- 
tion à  personne  ou  domicile,  ce  serait  supposer 
au  défendeur  le  pouvoir  de  répondre  directe- 
ment, tandis  qu'il  ne  le  peut  faire  qu'après  avoir 
constitué  avoué;  l'intervenant  doit  donc  mettre 
la  partie  en  demeure  de  se  faire  légalement 
représenter,  et  la  requête  ne  doit  être  signifiée 
qu'à  l'avoué,  qui  seul  a  qualité  pour  y  répondre. 
— A  l'époque  oii  Rodier  proposait  cette  marche 
que  j'ai  repoussée,  la  signification  à  domicile 
de  requêtes  ou  de  défenses  n'avait  rien  qui  ré- 
pugnât aux  mœurs  judiciaires  du  temps;  cette 
procédure  était  en  usage  dans  les  sièges  où  il 
n'y  avait  pas  de  procureurs  en  titre,  ou  lorsque 

(1)  \  .  suprà  ,  p.  54  ,  ce  qui  a  été  dit  sur  les  demandes 
additionnelles  ,  dans  l'hypothèse  où  le  défendeur  n'a  pas 
constitué  avoué. 


T. -f 


O^O. 
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Art.  leur  ministère  n'était  pas  ne'cessaire^  et  c'e'tait 
une  obligation  imposée  aux  parties  de  se  si- 
«nifler  respectivement  à  domicile  des  requêtes 
ou  libelles  contenant  leurs  moyens  []).  Mais 
nous  ne  sommes  plus  familiarise's  avec  cette 
idée  d'un  acte  d'instruction  signifié  h  la  partie, 
et  celte  procédure  est  en  dehors  du  système 
général  de  notre  code.  D'ailleurs,  en  indiquant 
la  forme  de  l'ajournement  ,  je  trouve  dans 
l'article  718  une  puissante  raison  d'analogie  : 
l'intervention  d'un  tiers  dans  la  procédure 
en  saisie  immobilière  est  formée  par  ajour- 
nement conti^e  les  parties  n  ayant  pas  d'avoué 
en  cause. 


L'intervention  régulièrement  formée  suivant 
les  principes  qui  viennent  d'être  exposés  est 
encore  soumise  à  une  autre  condition ,  pour 
qu'elle  puisse  se  fondre  dans  l'unité  de  l'in- 
stance, et  recevoir  en  même  temps  que  la 
cause  principale  une  décision  définitive.  Cette 
condition,  déjà  indiquée,  résulte  de  ces  termes 
de  la  loi  :  «  L'intervention  ne  pourra  retarder 
le  jugement  de  la  cause  principale,  quand  elle 
sera  en  état.  » 


(1)  Rodier,  sur  l'ordonnance,  tit.  5,  art.  3,  ques- 
tion i . 
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Il  y  a  donc  une   question  d'opportunité'  à  ArÎ 
examiner ,    car  l'intérêt  des  parties  en  cause 
domine  l'intërôt  accessoire  de  la  partie  inter- 
venante. 

Ce  serait  une  curieuse  recherche  que  de  si- 
gnaler toutes  les  défiantes  précautions  de  l'an- 
cienne jurisprudence  contre  les  ruses  de  plai- 
deurs s'efforçant  de  perpétuer  la  durée  d'un 
procès ,  afin  d'éloigner  les  effets  de  la  sentence. 
Ces  défiances  ont  passé  dans  notre  code,  bien 
que  l'abus  ne  présente  plus  les  mêmes  dan- 
gers ,  grâce  h  notre  procédure  simplifiée  et  h 
l'extirpation  de  cette  hiérarchie  multiple  de 
tribunaux,  qui,  suivant  l'expression  de  Loy-  . 
seau  ,  «  ôtait  le  moyen  au  peuple  d'avoir 
justice  (1).  » 

Cette  faculté  d'intervenir,  qui  présente  l'a- 
vantage de  clore  par  un  même  jugement  des 
contestations  connexes,  était,  sous  la  légis- 
lation antérieure,  un  moyen  dont  s'emparait 
un  plaideur  aux  abois ,  pour  le  faire  tourner 
au  profit  de  ses  résistances.  Il  est  facile  de 
comprendre  quel  parti  la  mauvaise  foi  pouvait 
tirer  d'une  intervention  concertée ,  si  l'on  se 
rappelle  cette  faveur  des  commitliinus ,  qui  don- 

(1)  Discours  sur  l'abus  des  justices. 
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Art.  naît  à  certains  privilégies  le  droit  de  porter 
leurs  causes  à  des  tribunaux  particuliers  (1). 
Ils  y  puisaient  encore  le  droit  d'évoquer  de- 
vant les  juges  de  leur  privilège  les  procès 
commence's  en  un  autre  tribunal ,  pour  y  fi- 
gurer comme  intervenants (2). — Un  plaideur, 
en  de'sespoir  de  cause,  faisait  intervenir  un 
privile'gié  qui  attirait  le  procès  devant  ses 
juges:  c'était  ce  que  l'on  appelait  une  iîiterven- 
tion  mendiée.  L'abus  était  d'autant  plus  dan- 
gereux,  que  la  question  de  savoir  si  l'interve- 
nant avait  intérêt  au  procès  ou  même  s'il  pou- 
vait invoquer  son  privilège,  devait  être  portée 
devant  la  juridiction  privilégiée;  de  sorte  qu'il 
fallait  revenir  plus  tard  devant  le  tribunal  où 
le  procès  principal  était  d'abord  pendant ,  si 
l'intervention  venait  h  être  rejetée  ou  l'inter- 
venant reconnu  non  privilégié  (3). 

L'abus  des  committirnus  n'était  pas  le  seul 
à  craindre. 

(1)  V.  Introduction,  p.  134;  —  quant  aux  personnes 
qui  jouissaient  du  droit  de  co/«mz7/t/nMJ ,  v.  art.  -13  et 
14,  tit.  4  de  l'ordonnance  du  mois  d'août  1669. 

(2)  V.  Rodier  et  Jousse  sur  l'article  28  ,  tit.  Il  de 
l'ord.  de  ^667;  et  l'ord.  de  1669,  tit.   4  art.  21. 

(3)  V.  Rodier  ,  ibidem ,  question  5  ;  et  Bornier  sur 
l'ordon.  de  16C9,  tit.  4,  art.  10. 
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Lorsque  parut  l'ordonnance  de  1067,  il  Abt. 
existait  dans  quelques  parlements  une  chambre 
établie  pour  connaître  et  juger  les  causes  de 
ceux  qui  faisaient  profession  de  la  religion  ré- 
formée; on  la  nommait  Chambre  de  l'édil(\). 
Ceux  dont  les  procès  devaient  être  soumis  à  la 
juridiction  de  cette  chambre  avaient  aussi  le 
droit  d'évoquer  devant  elle  les  procès  pendants 
entre  d'autres  parties  en  un  autre  tribunal  , 
s'ils  voulaient  y  prendre  part  comme  inter- 
venants. Ce  droit  d'évocation  donnait  lieu 
à  des  abus  du  même  genre  que  ceux  dont  j'ai 
parlé  à  propos  du  privilège  des  committimus  ; 
aussi  l'ordonnance  de  1667  fixa-t-elle  un  délai 
passé  lequel  l'intervenant  ne  pouvait  plus  évo- 
quer et  devait  procéder  devant  le  tribunal  déjà 
saisi  (2).  Elle  soumettait  à  une  amende  ceux 
qui  évoqueraient  sans  avoir  aucun  intérêt  réel 
au  procès  (3)  ;  et ,  pour  empêcher  que  l'évoca- 
tion ne  devînt  une  tactique  de   procureur, 

(1)  Cette  chambre  fut  établie  au  parlement  de  Paris , 
par  l'art.  30  du  fameux  édit  de  Nantes,  donné  par 
Henri  IV  en  l'année  1598.  —  Il  y  avait  dans  la  chambre 
de  l'édit  un  conseiller  de  la  religion  réformée. 

(2)  Ordonnance  de  ^667,  tit.  M  ,  art.  29. 

(3)  Ibid.,  art.  30.—-  V.  aussi  art.  105  et  106  de  l'ord. 
de  janvier  1620. 
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Art.  étrangère  à  la  personne  dont  on  aurait  em- 
prunté le  nom ,  elle  voulut  que  l'évocation  en 
la  chambre  de  l'édit  ne  pût  avoir  lieu  qu'en 
vertu  d'une  procuration  expresse,  à  peine  d'en 
être  débouté  (-]). 

Cette  chambre  fut  supprimée  dans  les  par- 
lements de  Paris  et  de  Rouen  en  1669  ,  dans  le 
parlement  de  Toulouse  en  1679;  et  bientôt 
l'institution  des  chambres  de  l'édit  ne  fut  plus 
qu'un  souvenir  de  la  tolérance  d'une  époque 
meilleure,  lorsque,  par  la  révocation  de  l'édit 
de  Nantes ,  en  1 685 ,  l'exercice  de  la  religion 
réformée  fut  interdit  dans  le   royaume. 

Un  privilège  d'une  autre  nature  était  accordé 
aux  personnes  employées  aux  affaires  pu- 
bliques, et  notamment  aux  officiers  des  troupes 
de  terre  et  de  mer.  On  leur  octroyait  des  lellres 
d'État  f  dont  l'effet  était  de  suspendre  contre 
eux  toutes  poursuites  judiciaires,  pendant  un 
certain  délai  qui  pouvait  être  prorogé.  Il  suffi- 
sait qu'un  intervenant  fût  pourvu  de  lettres 
d'Etat,  pour  que  les  poursuites  et  le  jugement 

(4)  Ord.  de  1667,  tit.  ^^,  art.  3^  .—Dans  quelques  res- 
sorts, notamment  celui  de  Metz,  on  exigeait,  dans  tous 
les  cas ,  que  le  procureur  de  l'intervenant  fût  pourvu 
d'une  procuration. 
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fussent  suspendus ,  si  son  intervention  était  j^^ 
admise  (1).  En  1T02;,  un  règlement  fut  publié 
sur  cette  matière.  A  cette  époque ,  lEurope 
entière  s'unissait  contre  Louis  XIV;  aussi  dans 
le  préambule  du  règlement  trouve-t-on  comme 
une  triste  et  solennelle  pensée  inspirée  par  la 
grandeur  des  événements.  x\près  avoir  parlé 
de  ceux  tf  qui  exposent  généreusement  leur  vie 
pour  la  défense  de  l'Etat,  »  et  auxquels  on  a  en 
d'autres  temps  accordé  des  lettres  de  surséance, 
«  nous  nous  trouvons,  est-il  ajouté,  indispen- 
sablement  obligés,  dans  la  conjoncture  de  la 
présente  guerre ,  de  leur  continuer  la  même 
protection.  »  Mais  on  ne  se  dissimulait  pas  les 
abus  que  pouvait  faire  naitre  cette  pieuse  allé- 
geance :  «  L'expérience  nous  a  fait  connaître 
que  parmi  un  grand  nombre  d  officiers  qui 
font  un  usage  légitime  des  lettres  d'État^  il 
y  en  a  plusieurs  qui  en  abusent  en  prêtant 
leur  nom  et  se  re?'idant  par  ce  moyen  parties 
dans  des  affaires  où  ils  ri  ont  nul  véritable 
intérêt,  w 

C'est  la  condition  inséparable  de  tout  pri- 
vilège, quelle  que  soit  la  pureté  de  son  origine, 
d'enfanter  nécessairement  des  abus. 

(^)  Déclaration  du  23  décembre  1702,  ait.  18. 


158    CHAP,    XXU.    DES    DEMANDES    IIVCIDE.MES 

Akt.  Tels  sont  les  précédents  de  notre  article 
340;  il  a  e'të  conçu  sous  l'empire  des  mêmes 
craintes  et  pour  éviter  l'abus  des  interventions 
mendiées ,  bien  que  les  dangers  fussent  loin 
d'être  aussi  graves.  Aujourd'hui  l'intervenant 
n'a  ,  dans  aucun  cas  ,  le  droit  d'évocation  ; 
aussi  le  code  n'exige-t-il  plus  que  son  avoué 
soit  porteur  d'une  procuration;  l'intervenant 
ne  pourrait  même  pas  faire  valoir  contre  la 
demande  principale  une  exception  déclina- 
toire,  ou  une  nullité  d'ajournement  que  le 
défendeur  originaire  aurait  couverte  ou  refu- 
serait de  faire  valoir  (1).  Ainsi  l'inconvénient 
résultant  de  l'intervention  serait  uniquement 
de  retarder  le  jugement  de  la  cause  principale  ; 
c'est  à  cela  que  le  législateur  a  voulu  remé- 
dier. 

Mais  les  termes  de  la  loi  n'offrent  peut-être 
pas  un  sens  bien  précis.  Une  interprétation 
assez  naturelle  est  celle-ci  :  puisque  l'interven- 
tion ne  peut  retarder  le  jugement  lorsque  la 
cause  principale  est  en  état  (2) ,  l'intervenant 


(1)  V.  Voët  sur  le  titre  dejudiciis  ,  ff.,  n°  38. 

(2)  Pour  la  signiGcatioa  de  ces  mots  cause  en  éial , 
voir  art.  344  du  code  de  proc,  et  mes  explications  dans 
le  chapitre  qui  suit. 
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qui  se  présente  avant  que  l'afFaire  ne  soit  dis-  Aux. 
posée  à  recevoir  une  solution  dëlinitive^  peut 
donc  arrôier  la  marche  de  la  procédure  pour  le 
besoin  de  son  intervention.  —  Je  ne  crois 
pas  cependant  que  cette  conséquence  résulte 
de  l'esprit  de  la  loi.  A  mon  avis  ,  le  législateur 
ne  s'est  nullement  préoccupé  de  l'époque  à  la- 
quelle est  formée  l'intervention;  à  quelque 
moment  qu'elle  survienne,  pourvu  que  l'oflice 
des  parties  ne  soit  pas  terminé  pour  faire  place 
au  ministère  du  juge  (1) ,  elle  est  toujours  rece- 
Table,  mais  à  la  condition  de  subir  le  mouve- 
ment imprimé  à  1  instruction  du  procès  ;  de 
marcher  du  même  pas,  si  cette  instruction  n'est 
pas  complète;  et  de  pouvoir  être  immédiate- 
ment soumise  au  juge ,  si  au  moment  oii  elle 
se  produit  elle  trouve  la  cause  principale  déjà 
en  état.  La  loi  ne  dit  pas  en  efiet  que  dans  ce 
cas  l'intervention  ne  sera  pas  reçue,  mais 
qu'elle  ne  pourra  être  un  motif  de  retard  ; 
sauf,  bien  entendu,  la  faculté  qu'auraient  les 
autres  parties  de  solliciter,  si  elles  le  jugeaient 
convenable ,  un  délai  suffisant  pour  ré- 
pondre. 

Le   même  principe    se   trouvait    consacre' 

(!)  V.  sriprà,  p.  35  €t  suiv. 
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Art.  par  l'ordonnance  de  1667;  elle  voulait  k  que 
l'intervention  fût  plaidëe  et  jugée  contra- 
dictoirement  ou  par  défaut  sur  la  pi'emière 
assignation,  »  cest-a-clire  sur  la  première 
sommation  d'audience,  a  De  là  cette  maxime, 
dit  Rodier,  que  tout  intervenant  doit  venir 
prêt;  de  sorte  que  le  jour  m.ême  que  l'interve- 
nant a  donne'  sa  requête ,  on  peut  le  sommer 
d'en  venir  à  l'audience  la  plus  prochaine ,  fut- 
elle  le  lendemain ,  pour  plaider  son  interven- 
tion ,  et  il  faudrait  des  raisons  bien  puissantes 
pour  qu'il  obtint  le  renvoi  à  un  autre 
jour  (1).  »  —  Mais  on  n'en  tirait  pas  la  consé- 
quence que  le  procès  arrivé  à  une  certaine 
pe'riode,  l'intervention  ne  fût  plus  recevable  , 
lorsque  d'ailleurs  elle  n'avait  pas  pour  objet 
une  évocation:  «  La  pratique  est  telle,  que  jus- 
ques  à  sentence  définitive  du  procès  entre  le 
demandeur  et  le  défendeur^  si  un  tiers  inter- 
vient,  sa  cause  doit  être  jointe,  conduite  et 


(1)  Sur  l'ordoniiaiice  de  l667,  tit.  11,  ait.  28,  ques- 
tion 1,  — Pteinarqtiez  que  la  maxime  quun  inleri>enant 
doit  eirepret ,  s'appliquait  non-seulement  au  cas  où  l'on 
plaidait  pour  faire  recevoir  l'intervention  ,  mais  encore 
au  cas  oîi  l'on  plaidait  sur  les  moyens  du  fond.  C'est 
l'observation  de  Joussc  sur  le  même  article  ,  n"  1 . 
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jugée  avec  celle  qui  est  encore  pendante  (1).  «    Art. 
Ces  paroles  de  Bornier,  et  celles  de  Piodier  que 
j'ai  citées  ,  me  paraissent  le  meilleur  commen- 
taire de  l'article  340. 

L'application  de  ces  principes  a  soulevé  des 
difficultés  dans  la  pratique.  —  Ainsi,  l'interve- 
nant pourrait-il  demander  au  tribunal  une  en- 
quête ou  tout  autre  mode  d  instruction  à  l'appui 
de  son  intervention  ?  Cela  n'est  pas  douteux,  lors- 
que l'intervention  a  lieu  avant  qu'un  premier 
jugement  interlocutoire  ait  été  prononcé;  il 
n'y  a  pas,  dans  ce  cas,  retard  de  la  décision  à 
rendre;  seulement  les  juges,  au  lieu  de  formuler 
un  jugement  défmitif  entre  les  parties,  les 
admettront  k  faire  une  preuve  ou  une  vérifica- 
tion qu'ils  pourraient  même  ordonner  d'office. 
L'intervenant  est  partie  au  procès ,  et  lorsqu'il 
trouve  les  choses  entières,  il  doit  jouir  des 
mêmes  privilèges  que  les  parties  principales. 

Mais  la  solution  est  plus  difficile  lorsque  l'in- 
tervenant se  présente  après  des  enquêtes  déjà 
faites,  et  sollicite  lui-même  une  enquête  nou- 
velle sur  des  faits  de  nature  à  justifier  ses  droits. 
La  doctrine  est  à  peu  près  unanime  pour  lui 

(1)  Bornier,  sur  l'ordonnance  de  1667,  titre  ^i, 
art.  28. 

V.  Il 
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â  refuser  ce  droit,  lorsque  l'intervention  est  sim- 
plement conservatoire,  c'est-à-dire  lorsqu'elle 
vient  s'unir  soit  à  la  demande^,  soit  à  la  défense, 
et  ne  repose  pas  sur  mi  intérêt  distinct  (1). 
Pour  refuser  alors  une  enquête  nouvelle ,  il 
n'est  même  pas  nécessaire  d'invoquer  le  prin- 
cipe de  l'article  340.  Les  dispositions  du  code, 
au  titre  des  enquêtes,  seraient  un  obstacle  suf- 
fisant :  une  semblable  faculté'  accordée  à  l'in- 
tervenant pre'senterait  un  moyen  trop  facile 
d'en  éluder  les  rigueurs.  L'enquête  une  fois 
terminée  ,  il  n'est  pas  permis  aux  parties 
d'en  recommencer  une  autre.  Une  proro- 
gation ne  pourrait  même  être  accordée  qu'au- 
tant qu'elle  aurait  été  sollicitée  dans  le  délai 
fixé  pour  la  confection  de  l'enquête.  Les  pré- 
cautions de  la  loi  contre  les  dangers  de 
la  preuve  testimoniale,  ses  avares  concessions 
dans  la  détermination  des  délais ,  tout  cela 
deviendrait  inutile ,  s'il  était  permis  à  un 
intervenant  dont  les  intérêts  se  confondent 
avec  ceux  de  la  partie  principale  ,  de  venir  , 


(1)  \.  Boniier,  ibid.  ;  Carré  ,  Lois  de  la  procédure  , 
question  1274;  Berriat-St-Prix  ,  tom.  1,  p,  360,  note  14. 
*—  V.  aussi  arrêt  de  Riom  du  7  mai  1825;  Dalloz,  26 , 
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après  l'enquête  achevée^  poser    de  nouveaux    Aai. 
faits,  et  d'amener  de  nouveaux  témoins  pour 
le  triomphe  des  mêmes  droits. 

Mais  doit  -  on  adopter  la  même  solution 
lorsque  l'intervention  est  agressive ;,  et  qu'un 
tiers  se  pre'sente  dans  l'instance  ,  ad  removen- 
dum  agentem  et  defendentem  ?  Il  y  avait  autre- 
fois controverse  sur  ce  point.  Un  ancien  au- 
teur (1)  avait  propose  d'admettre,  dans  ce  cas, 
l'intervenant  à  faire  entendre  de  nouveaux 
témoins ,  tandis  qu'il  lui  refusait  ce  droit 
lorsque  l'intervention  n'avait  pour  objet  que 
d'assister  en  l'instance.  Bornier  (2)  admettait 
cette  distinclion,  et  plusieurs  jurisconsultes 
modernes  l'ont  adoptée  à  son  exemple  (3).  Il  me 


(1)  Covarruvias  ,  Praclic.  quœsl.,  cap.  43. 

(2)  Sur  lordonn.  de  1667,  tit.  U,  art.  28.  —  IM. 
Beniat-St-Prjx  ,  totn.  1,  pag.  360 ,  note  i4,  cite  Rodier 
comme  soutenant  l'opinion  contraire  ;  mais  cette  citaliou 
n'est  pas  exacte.  Rodier  ne  s'occupe  que  du  cas  où  l'in- 
tervenant a  le  même  intérêt  que  la  partie  qui  a  fait  l'eu- 
quête  principale.  Voy.  ses  Questions  sur  l'ordonnance  , 
titre  22,  art.  36  ,  quest.  5. 

(.5)  Voyez  notamment  MM.  Berriat-St-Prix ,  t.  1, 
p.  360,  note  14 j  Carré  et  Cliauveau  ,  Lois  de  la  procéda 
quest.  1274,  et  Favard  de  Laoglade,  tom.  3,  pag.  120, 
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Art.  semble  cependant  que  cette  opinion  est  diffi- 
cile à  concilier  avec  la  disposition  de  l'art.  340. 
On  a  vu  que  cet  article  doit  s'interpre'ter  en 
ce  sens,  que  l'intervenant  est  obligé  de  prendre 
la  cause  en  l'e'tat  où  elle  se  trouve.  L'enquête 
lermine'e,  l'instruction  a  franchi  la  distance 
qui  restait  à  parcourir  pour  arriver  au  juge- 
ment. Ce  serait  la  faire  re'trograder  que  de 
permettre  à  une  partie  qui  se  présente  à 
cette  période  de  l'instance ,  de  différer  la 
solution  définitive  pour  procéder  à  une  in- 
struction nouvelle.  Bornier  et  les  auteurs  qui 
l'ont  suivi  n'ont  pas  fait  attention  au  motif  sur 
lequel  repose  l'opinion  de  Covarruvias,  à  qui 
leur  solution  est  empruntée  ;  cet  auteur  tenait 
que  dans  le  cas  où  l'intervenant  soutient  contre 
les  deux  parties  un  droit  qu'il  prétend  avoir 
de  son  chef,  sa  cause  devait  être  traitée  séparé- 
ment et  décidée  par  un  jugement  distinct  (1). 
Son  opinion  se  trouve  ainsi  justifiée;  tandis  que 
d'après  la  législation  actuelle,  comme  sous 
l'empire  de  l'ordonnance ,  c'est  un  autre  prin- 
cipe qui  domine  (2).  —  On  suit  la  disposition 

(1)  Covariuvias,  Pracùc  qucest.,  cap.  M. 

(2)  Voyez  Bornier  et  les  autres  comuientateurs  de 
l'ordonn.  de  1667  ,  tit.  '1 1 ,  art.  28. 
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du  droit  canonique ,  qui  voulait  que  la  cause  Anr. 
de  l'intervenant  fût  jointe  dans  tous  les  cas  à  la 
cause  principale  et  jugée  avec  elle  (1);  règle 
dont  l'application  me  paraît  être  de  l'essence 
même  de  l'intervention ,  qui  n'a  d'impor- 
tance que  comme  moyen  préventif. 

Aussi ,  dans  le  cas  où  la  cause  originaire  est 
instruite,  tandis  que  l'intervention  nécessite- 
rait des  de'lais  ,  je  ne  croirais  pas  que  les  juges 
pussent  re'server  celle-ci  pour  y  être  fait  droit 
après  le  jugement  du  principal,  marche  que  j'ai 
indiquée  pour  la  reconvention  (2).  L'interven- 
tion ayant  manqué  son  but,  doit  être  défini- 
tivement écartée.  Les  juges  devraient  donc 
renvoyer  l'intervenant  dont  la  demande  ne 
serait  pas  en  état  _,  à  se  pourvoir  séparément 
par  action  principale;  car  on  conçoit  d'ail- 
leurs qu'en  lui  refusant  les  moyens  de  justifier 
son  droit,  il  y  aurait  injustice  à  le  déclarer 
déchu  et  à  lui  faire  subir  un  préjudice  irrépa- 
rable par  une  décision  sur  le  fond. 

Sous  ce  rapport  il  existe  une  différence  im- 
portante entre  l'intervention  volontaire  et  l'in- 


(1)  X.  Décret.  Greg.  De  teslib.  et  atlest.,  cap.  58. 

(2)  Yoy^z  suprà,  p.  77. 
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Art.  fervention  forcée;  on  doit  suivre  pour  cette 
ilernière  les  mêmes  principes  qu'en  matière  de 
reconvention.  Dans  l'une  et  l'autre  hypothèse, 
le  juge  prononce  séparément  sur  la  demande 
principale,  lorsqu'elle  est  seule  en  état;  mais  il 
ne  fait  que  disjoindre  la  demande  reconven- 
tionnelle ou  en  intervention  forcée  (1),  pour 
y  faire  droit  après  la  décision  sur  le  principal. 
Au  contraire,  lorsque  l'intervention  volontaire 
ne  peut  être  jugée  en  même  temps  que  l'action 
principale ,  ce  n'est  pas  un  simple  sursis,  c'est 
un  renvoi  qu'il  prononce.  C'est  que  la  recon- 
vention, de  même  que  l'intervention  forcée, 
peut  recevoir  du  juge  une  solution  favorable 
ou  contraire,  sans  que  la  présomption  de  vérité 
qui  s'attache  au  premier  jugement  en  éprouve 
aucune  atteinte  ;  la  décision  de  ce  dernier  épi- 
sode du  procès  n'aura  d'influence  possible  que 
surl'exécution  du  jugement  déjà  rendu.  S'agit-il, 
au  contraire,  d'une  intervention  volontaire?— 
si  elle  est  simplement  conservatoire,  le  juge- 
ment sur  la  demande  principale  est  opposable 


(1)  Par  exemple,  lorsqu'il  s'agit  d'une  demande  en 
garantie  qui  ne  serait  pas  en  état  d'être  jugée  en  même 
temps  que  la  demande  originaire.  (Voyez  cod.  de  proc, 
art.  184.  ) 
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à  linlcivenant;  il  ne  reste  donc  qu  a  le  ren- 
voyer à   se   pourvoir   par    tierce   opposition  , 
dans  le  cas  oîi  elle  lui  serait  permise.  —  L'in- 
tervention est-elle  agressive?  les  juges  ne  peu- 
vent la  re'server  pour  y  faire  droit  séparément , 
car  leur  sentence  rendue  sur  les  prétentions  du 
demandeur  et  du  défendeur  originaires  a  clos 
définitivement  le  procès;  et  l'on  ne  pourrait 
admettre  une  prolongation  de  l'instance  pour 
faire  droit  sur  l'intervention  ,  qu'en  soumettant 
les  juges  à  l'obligation  de  prononcer  dans  le 
cours  de  la  même  instance  deux  sentences  con- 
tradictoires. Ils  renverront  donc  l'intervenant 
à  se  pourvoir  par  action  principale  ,  sauf  à  lui 
le  droit  de  décliner  l'autorité    du  jugement ,  * 
puisque   sa  tardive  intervention  ne  lui  a  pas 
conféré  la  qualité  de  partie  dans  Tinstance. 

Si  maintenant  on  suppose  résolues  en  faveur 
de  l'intervenant  les  questions  relatives  h  sa 
qualité  pour  intervenir,  à  la  forme  et  à  l'op- 
portunité de  l'intervention ,  il  ne  reste  plus 
qu'à  rechercher  les  conséquences  qu'elle  doit 
produire  à  son  égard.  L'intervenant  devient 
alors  partie  au  procès  ;  de  sorte  qu'il  ne 
pourra  ni  décliner  l'autorité  du  jugement,  ni 
l'attaquer  par  voie  de  tierce   opposition  ;   les 
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Art.  seules  voies  ouvertes  pour  lui  sont  les  voies  de 
recours  qui  appartiennent  aux  autres  parties, 
celles  de  l'opposition  (1  ) ,  de  l'appel ,  de  la  re- 
quête civile^  ou  du  pourvoi  en  cassation.  Sous 
ce  rapport,  l'intervention  est  assimilée  à  la 
demande  ou  à  la  défense  principale. 

Mais  il  est  un  autre  point  de  vue  sous  lequel 
la  position  de  certains  intervenants  peut  être 
considérée  comme  exceptionnelle.  On  sait  que 
toute  partie  qui  succombe  doit  être  condamnée 
aux  dépens ,  c'est-à-dire  non-seulement  à 
>  supporter  ceux  qu'elle  a  faits ,  mais  encore  à 
rendre  l'autre  partie  indemne  des  frais  que  celle- 
ci  a  dû  avancer.  Cette  règle  ne  s'applique ,  en 
matière  d'intervention ,  que  sous  le  bénéfice 
d'une  distinction  dont  le  germe  se  trouve  dans 
la  loi. 

Il  faut  revenir  encore  h  cette  différence  fon- 
damentale entre  l'intervention  agressive  et 
l'intervention  conservatoire.  Celui  qui  inter- 
vient pour  faire  valoir  un  droit  de  son  chef 
se  trouve  dans  la  position  d'un  demandeur  or- 

(1)  L'intervenant  ne  peut  être  défaillant  que  faute 
de  conclure  ou  de  plaider,  puisqu'il  a  dû  constituer 
avoué  par  sa  requête  d'intervention. 
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dinaire  ,   puisque  ses  inte'rêts  n'avaient  pas  de    Art. 
représentant  dans  Tinstance;  et  s'il  parvient 
à  les  faire  triompher,  il  doit  obtenir  les  dépens 
contre  la  partie  qui  succombe. 

La  position  du  plaideur  qui  intervient 
conservatoirement  ne  participe  pas  au  même 
privilège  ;  ses  inte'rêts  ont  déjà  dans  le  procès 
un  repre'sentant  le'gitime  :  la  partie  à  laquelle 
l'intervenant  vient  en  aide.  Il  ne  faut  pas  per- 
dre de  vue  que  c'est  une  sorte  de  faveur  dont 
se  prévaut  alors  l'intervenant,  une  satisfaction 
donnée  à  l'ombrageuse  susceptibilité'  d'un  inte'- 
ressé  qui  veut  lui-même  veiller  à  la  conserva- 
tion de  ses  droits.  Mais  cette  satisfaction  ne 
pouvait  lui  être  accordée  qu'à  une  condition  : 
c'est  que  sa  présence  au  procès  ne  donnerait  pas 
lieu  à  une  augmentation  de  frais  au  préjudice 
des  parties  principales ,  de  même  qu'elle  ne 
devait  pas  être  une  cause  de  lenteurs  et  d'ob- 
stacles. 

Celui  qui  n'intervient  que  pour  la  conserva- 
tion de  ses  droits  confondus  avec  les  droits 
de  l'une  ou  de  l'autre  des  parties  _,  doit  sup- 
porter les  frais  que  nécessite  son  interven- 
tion :  ce  principe  est  expressément  consacré 
par  l'article  882  du  code  civil ,  pour  le  cas  de 
partage  ;  et  il  faut  l'entendre  en  ce  sens  ,  que 


470    CHAP.    XXII.    DES    DEMANDES    INCIDENTES 

Art.  non-seulement  les  frais  des  actes  qu'il  signifie 
sont  à  sa  charge,  mais  qu'il  doit  supporter  en- 
core les  frais  des  significations  qui  lui  sont 
faites  (1).  Son  obligation  à  cet  égard  reste  tou- 
jours la  même  ,  soit  que  la  partie  dont  l'intérêt 
s'identifie  avec  le  sien  obtienne  gain  de  cause, 
ou  qu'au  contraire  elle  succombe  ;  dans  le  pre- 
mier cas,  il  ne  doit  pas  être  décharge'  des  frais 
occasionnes  par  son  intervention  ;  dans  le  se- 
cond cas  ,  il  ne  doit  supporter  rien  au  delà. 

Ce  serait  une  erreur  de  croire  que  la  dispo- 
sition de  l'article  882  soit  spéciale  au  cas  de 
partage;  c'est  l'application  à  un  cas  particulier 
d'un  principe  ge'ne'ral ,  bien  qu'on  ne  le  trouve 
pas  répété  dans  les  différents  textes  où  la  loi 
s'explique  sur  l'intervention  conservatoire  (2). 
Certes,  si  l'intervention  des  créanciers  devait 
jouir  de  quelque  faveur  ,  c'était  en  matière  de 
partage ,  puisque  la  loi  leur  impose  en  quelque 
sorte  l'obligation  d'intervenir,  en  leur  refusant, 
s'ils  avaient  négligé  de  se  présenter  dans  l'in- 
stance ,  tout  autre  moyen  d'attaque  contre  le 


(1)  Voyez  dans  ce  sens  un  arrêt  de  la  cour  de  cassa- 
tion du  27  août  1838  ;  Dalioz  ,  38-1-358. 

(2)  Voyez  code  civil,  art.  618,  1447,  et  cod.  de  proc, 

art.  871 . 
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narla^e  consommé  (1).  Il  y  a  donc  une  raison  Art. 
j)lus  puissante  encore  pour  appliquer  la  même 
rè^le  dans  les  autres  cas  où  la  nécessité  d'inter- 
venir ne  serait  pas  aussi  évidemment  démon- 
trée. — L'ancienne  jurisprudence  était  conforme 
à  cette  interprétation  (2). 

Cependant  une  exception  doit  être  admise, 
lorsque  l'ayant  cause  qui  intervient  volontai- 
rement ne  se  présente  pas  seulement  pour  sur- 
veiller ses  intérêts ,  mais  pour  prendre  le  fait 
et  cause  d'une  partie  principale  :  cette  hypo- 
thèse peut  se  réaliser  en  cas  d'intervention  i^?- 
d'un  garant  formel.  L'intervenant  alors  accepte 
pour  son  propre  compte  les  conséquences  de  la 
lutte;  il  écarte  la  partie  principale  qu'il  est 
venu  mettre  à  couvert ,  et  prend  la  place 
qu'elle  occupait  dans  l'instance  (3).  Aussi  l'in- 
tervenant devra-t-il  obtenir  les  dépens  contre 
la  partie  vis-à-vis  de  laquelle  il  s'est  posé ,  en 
admettant  qu'elle  succombe,  de  même  que  tous 
les  frais  de  l'instance  devront  être  à  sa  charge, 
si  c'est  lui  qui  est  vaincu.  Il  profite  des  avan- 


(i)  Y.  suprà,  p.  119  et  suiv. 

(2)  Voyez  arrêt  du  grand  conseil  du  2  janvier  1708, 
rapporté  par  Brillon  ,  v»  intervention. 

(3)  Yoyez  tome  3,  pag.  37fi. 
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Art.    tages  et  subit  les  inconve'nients  du  rôle  prin- 
cipal qu'il  s'est  donne'. 

On  conçoit  d'ailleurs  que  notre  règle  ne  s'ap- 
plique jamais  au  cas  d'intervention  forcée.  Celui 
qui  est  appelé  dans  une  instance  déjà  pendante 
n'est  qu'un  défendeur  ordinaire  soumis  au 
principe  général  de  l'article  1 30  du  code  de 
procédure. 

J'ai  passé  en  revue  les  différentes  questions 
que  peuvent  soulever  les  dispositions  du  code 
sur  les  incidents.  Cependant ,  quelle  que  soit 
l'étendue  des  développements  que  cette  matière 
a  rendus  nécessaires ,  nous  aurons  encore  plus 
d'une  fois  à  nous  occuper  de  la  forme  parti- 
culière que  comportent  les  incidents  devant  des 
juridictions  exceptionnelles,  — des  conditions 
auxquelles  leur  admissibilité  se  trouve  soumise 
lorsqu'ils  se  produisent  au  second  degré  de  ju- 
ridiction ,  —  et  de  l'influence  qu'ils  peuvent 
exercer  sur  le  premier  ouïe  dernier  ressort  (1). 
Je  nç  les  ai  envisagés  jusqu'à  présent  que  dans 


(4)  Ces  questions  trouveront  leur  place  dans  les  cha- 
pitres destinés  à  traiter  de  la  justice  de  paix ,  de  la  pro- 
cédure défiant  les  tribunaux  de  commerce  ,  des  arbitrages, 
de  t$ippel ,  etc. 
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leur  essence  et  dans  leur  marche  re'oulière  de- 
vant  les  tribunaux  civils  de  première  instance , 
me  re'servant  d'examiner  plus  tard  les  modi- 
fications qu'éprouvent  ces  principes  sous  Tem- 
pire  de  circonstances  particulières. 
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CHAPITRE  XXm. 

DES    REPRISES     D  INSTANCES    ET    CONSTITUTION    DE 
KOUVEL  AVOUÉ. 

(  Liv.  2 ,  lit.  17  ,  art.  342-351  du  cod.  de  pioc.  ) 

Art.  L'instance  se  compose  d'une  série  d'actes 
ayant  pour  objet  d'éclairer  le  juge  par  un  dé- 
bat contradictoire  ;  elle  se  termine  par  le  juge- 
ment. Mais  ces  différents  actes  qui  consti- 
tuent la  procédure  judiciaire  ne  se  produisent 
que  successivement,  à  l'expiration  de  certains 
délais  accordés  au  plaideur  pour  calculer  sa 
défense  ou  préparer  ses  réponses.  Les  délais 
forment  une  des  garanties  les  plus  importantes 
contre  la  déloyauté  d'un  plaideur  ou  la  failli- 

bilité  du  juge. 

La  durée  de  l'instance  comporte  donc  un 
laps  de  temps  qui  sépare  l'époque  oii  elle 
s'engage  ,  du  moment  oli  elle  se  termine  j  dès 
lors  on  peut  supposer  certains  événements  sur- 
venant dans  l'intervalle,  et  dont  l'effet  sera 
d'anéantir  l'instance  commencée  ou  d'en  sus- 
pendre la  marche. 
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Lorsque  la  procédure  est  seulement  suspen-  Art. 
due  ,  il  faut  pour  faire  disparaître  robstacle 
qui  s'oppose  à  ce  qu'elle  suive  son  cours ,  re- 
courir aux  moyens  que  la  loi  indique  sous  le 
titre  de  reprise  d'instance  ou  constitution  de 
nouvel  avoué. 

La  procédure  est  quelquefois  anéantie,  avant 
que  le  jugement  ne  soit  venu  la  clore.  Tel  est 
l'efFet  produit  par  le  désaveu,  la  péremption  et 
le  désistement. 

Quelquefois  aussi  des  circonstances  parti- 
culières rendent  nécessaire  un  renvoi  devant 
d'autres  juges,  par  exception  aux  règles  ordi- 
naires de  la  compétence,  ou  amènent  un  chan- 
gement dans  la  composition  du  tribunal.  Ces 
hypothèses  diverses  donnent  lieu  à  un  règlement 
de  juges ,  à  un  renvoi  pour  parenté  ou  alliance , 
ou  à  une  récusation. 

Tous  ces  événements  qui  surviennent  for- 
tuitement dans  le  cours  du  procès,  ou  que  le 
procès  lui-même  a  fait  naître,  devaient  éveiller 
les  prévisions  du  législateur.  Mais  quel  caractère 
faut-il  reconnaître  à  ces  faits  particuliers  dont 
l'influence  impose  à  la  marche  du  procès  une 
direction  exceptionnelle  et  irrégulière? 

Si  l'on  veut  les  définir  dans  leur  essence,  et 
traduire  par  un  mot  l'idée  que  leur  présence 


176    CHAP.  XXIII.  DES  REPRISES  d'iKSTANCES 

Art.  fait  naitre,  je  dirai  que  ce  sont  des  accidents 
du  procès;  et  par  là  je  les  distingue  des  di- 
verses classes  d'incidents  qui  se  rattachent  na- 
turellement à  l'instance  ,  soit  qu'ils  aient  le 
caractère  d'exceptions^,  ou  qu'ils  tendent  à  l'in- 
struction du  procès,  ou  qu'ils  aient  pour  effet 
d'en  agrandir  les  proportions. 

Ce  sont  des  faits  accidentels,  parce  qu'ils 
ont  en  eux  quelque  chose  d'imprévu  qui  ne 
peut  subir  le  joug  des  principes  ordinaires  ; 
parce  que  les  uns  sont  comple'tement  indépen- 
dants de  la  volonté  des  parties,  et  que  les  autres, 
bien  qu'on  puisse  les  considérer  comme  Tœuvre 
de  la  volonté  du  plaideur,  donnent  à  l'in- 
stance une  sorte  de  dénoùment  anomal,  et  la 
terminent  prématurément^  quelquefois  même 
sans  l'intervention  du  juge. 

Dans  l'examen  de  ces  hypothèses  diverses , 
je  suivrai  l'ordre  tracé  par  notre  code,  et  j'ai 
par  conséquent  à  m'expliquer  d'abord  sur  les 
principes  qui  régissent  les  reprises  d'instance 

ET  LES  constitutions  DE  NOUVEL  AVOUÉ. 


Ce  n'est  pas  seulement  un  droit  pour  le 
plaideur,  c'est  une  obligation  imposée  par  la 
loi,  d'employer  le  ministère  d'un  représentant, 
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lorsque  le  procès  s'agite  devant  les  tribunaux  Art. 
ordinaires.  C'est  là  comme  une  consécration 
matérielle  du  principe  fondamental  de  1  éga- 
lité devant  la  justice.  Il  semble  que  la  posi- 
tion des  plaideurs  présente  une  parité  plus 
saisissante,  lorsque  la  personne  s'efface  der- 
rière la  toge  de  l'officier  ministériel  ;  et  que  le 
juge  soit  mieux  averti  de  puiser  ses  inspirations 
dans  la  seule  appréciation  du  droit ,  lorsque 
les  prétentions  réciproques  des  parties  arri- 
vent à  lui  par  l'organe  d'un  représentant 
en  qui  viennent  s'amortir  ou  disparaître  les 
passions  individuelles  et  les  nuances  sociales. 
Le  mandat  conféré  à  l'avoué  ne  prend  or- 
dinairement fin  que  lorsque  l'afTaire  pour  la- 
quelle il  a  été  donné  se  trouve  terminée  ,  c'est- 
à-dire  lorsque  l'instance  est  close  et  le  jugement 
signifié  (1).  Tout  mandat  ,  en  général,  finit 
en  même  temps  que  l'affaire  qui  en  était 
l'objet.  - —  Mais  il  peut  cesser  avant  que  le 
mandataire  ail  accompli  toutes  les  obliga- 
tio/ii  quilui  étaient  imposées  ;  alors  le  mandat 

(1)  L'avoué  continue  de  représenter  la  partie,  même 
après  la  prononciation  du  jugement ,  soit  pour  ce  qui 
concerne  la  rédactioii  ou  le  règleiueut  des  qualités,  soit 
pour  recevoir  la  signification  du  jugement.  G.  de  pr. , 
art.  142  ,  144,  145  et  147.  V.  aussi  ait.  402  et  1058. 
V.  12 
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Art.    n'est  pas  terminé ^  il  est  plutôt  éteint  :  extinc- 
tum    est    mandatum    (1).     Pothier   indiquait 
comme    produisant    cette    extinction  :   —   la 
mort  du  mandataire ,  —  la  mort  du  mandant, 
ou  son  changement  d'état ,  —  la  révocation  du 
mandat ,  ou  la  cessation  des  pouvoirs  en  vertu 
desquels   il  avait  ëte'  conféré ,  —    enfin  la  ré- 
pudiation  du   mandat  par  le  mandataire  (2). 
Le  code  civil  ne  précise  comme  causes  d'ex- 
tinction,  que  la  révocation   du  mandataire; 
—  la  renonciation  de  celui-ci  au  mandat  ;  — 
la  mort  naturelle  ou  civile,  l'interdiction  ou 
la  déconfiture  soit  du  mandant,  soit  du  man- 
dataire   (3).    Ainsi    le   code   ne    met   pas    au 
nombre  des  manières   dont  finit  le  mandat, 
le  changement  d'état  du  mandant ,  sauf  le  cas 
d'interdiction  ;  cependant  il  n'est  pas  douteux 
que  le  mandat   donné  par  une  femme  cesse 
lorsqu'elle    vient   à   passer  sous   la    puissance 
d'un   mari   (4).   Le   code  ne   parle    pas    non 
plus  de  la  cessation  des  pouvoirs  en  vertu  des- 
quels le  mandat  a  été  conféré;  cependant  tout 

(1)  L.  .^2,§^G,fl.  mniidati. 

(2)  Traité  du  contrat  de  mandat ,  chap.  /i. 

(3)  Code  civil,  art.  2003. 

(4)  V.  Pothier,  Traité  du  mandat,  chap.  4,  5  3 ,  et 
M.  Duranton,  tome  18,  n°  291. 


ET  CONSTITUTION    DE   NOUVEL   AVOUÉ.       179 

le  monde  est  d'accord  que  le  mandat  donné  par  Art. 
le  tuteur  cesse  à  l'expiration  de  la  tutelle  (1). 
En  ce  qui  concerne  le  mandat  ordinaire,  ce 
sont  donc  les  anciens  principes  qui  nous  régis- 
sent encore.  C'est  pourtant  une  chose  remar- 
quable, que  ce  silence  gardé  sur  ces  deux  sortes 
de  causes  qui  mettent  fin  au  mandat,  si  Ton  veut 
comparer  les  dispositions  du  code  de  procédure 
et  la  restriction  du  texte  de  notre  code  civil. 

Les  pouvoirs  de  l'avoué  cessent  en  effet ,  — 
par  la  mort  naturelle  ou  civile  (2)  de  la  partie 
qu'il  représente,  —  par  le  décès  de  l'avoué  lui- 
même  ,  ou  lorsqu'il  perd  le  droit  d'exercer  son 
ministère.  On  sait  d'ailleurs  que  la  révocation 
ne  détruit  complètement  le  mandat  de  l'avoué  ,5^ 
que  lorsqu'il  a  été  remplacé  (3).  Quant  à  la  re- 
nonciation émanée  de  l'avoué,  elle  n'a  pas 
d'autres  effets  que  la  révocation  ;  le  mandat  est 

(1)  V.  Pothier,  j"^.,  §  4,  et  M.  Duranton,  t.  18,n°  289. 

(2)  Dans  le  projet  du  code  de  procédure,  l'art.  344 
portait  :  toutes  procédures  faites  postérieurement  à  la  si- 
gnification DE  l'acte  de  décès  ,  etc.  La  section  du  tri- 
buuat  fit  substituer  à  ces  mots  ceux-ci  :  postérieurement 
à  la  notification  de  la  mort-  «afin,  disait  la  section  , 
d'employer  une  locution  qui  comprenne  les  deux  cas  de 
mort  naturelle  et  de  mort  civile.  >» 

(3)  V.  tome  2 ,  p.  268. 
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Art.  fini  clans  les  rapports  de  l'avoue'  avec  sa  partie, 
mais  il  continue  relativement  à  la  partie  ad- 
verse jusqu'au  moment  où  lui  aura  été'  notifiée 
la  constitution  d'un  nouvel  avoue.  Une  renon- 
ciation concerte'e  donnerait  un  moyen  trop  fa- 
cile d'arrêter  la  marche  du  procès  (1). 

Mais  ni  le  changement  d'état  des  parties  ,  ni 

^5.  la  cessation  des  fonctions  en  vertu  desquelles 
les  plaideurs  procédaient ,  ne  mettent  fin  aux 
pouvoirs  de  l'avoué ,  quoique  ces  événements 
soient  indépendants  de  la  volonté  des  parties  (2). 
Ici  la  loi  ne  se  borne  pas  à  garder  ce  silence 
qui  laisse  ouvert  un  libre  champ  aux  interpré- 
tations de  la  doctrine  ;  c'est  un  texte  exprès  qui 
maintient  la  continuation  du  mandat  dans  les 
deux  hypothèses  prévues. 

L'ancienne  jurisprudence  n'admettait  pas 
cette  différence  entre  le  mandat  ordinaire  et 
le  mandat  ad  lues.  A  la  vérité  ,  l'ordonnance 
de  1667  ne  mentionnait,  comme  terme  de 
celui-ci,  que  la  mort  des  parties  ou  de  leur 
procureur  (3);  mais  la  doctrine  et  les  arrêts 

(1)  Y.  t.  3,  p.  UOet  suiv. 

('2)  Cependant  ces  événemeuls,  Lien  qu'en  principe  i!s 
ne  donnent  pas  lieu  à  la  reprise  d'instance,  produisent 
certains  effets  lorsqu'ils  surviennent  avant  que  le  défen- 
deur ait  constitué  avoué.  V.  infrà  p.  200. 

(3)  Oidonnauce  de  1067,  lit.  26,  art.  1  et  2. 
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avalent  suppléé  au  silence  de  l'ortlonnance ,  Aia 
et  comme  elle  n'avait  pas  expresse'ment  déclaré 
que  le  changement  d'état  ou  la  cessation  des 
pouvoirs  du  mandant  ne  produiraient  pas  le 
même  résultat ,  on  tenait  que  les  principes  or- 
dinaires du  mandat  devaient  recevoir  leur  ap- 
plication et  amener  dans  ce  cas  une  extinction 
forcée  des  pouvoirs  du  procureur  (I). 

Pourquoi  les  rédacteurs  du  code  ont-ils  pro- 
scrit cette  interprétation?  Pourquoi  le  mandat 
de  l'avoué  se  trouve-t-il  maintenu  même  depuis 
la  survenance  de  ces  faits  qui  mettraient  lin  à 
un  mandat  ordinaire? 

Cette  différence  ti'ent  à  la  nature  particu- 
lière du  mandat  ad  lues.  S'agit-il ,  en  effet  _, 
d'un  mandat  ordinaire,  on  suppose  facilement, 
en  cas  de  changement  d'état  de  la  personne 
intéressée,  qu'elle  veut  elle-même  gérer  ses 
affaires  lorsque  sa  capacité  nouvelle  le  lui  per- 
met; ou  que,  si  par  le  changement  d'état  elle 
devient  incapable,  son  représentant  légal  agira 
par  lui-môme,  sans  l'intermédiaire  du  manda- 
taire antérieurement  constitué.   Il  faut  donc 

(^)  Y.  Rodiev  sur  l'ordonnance  de  l667 ,  tit.  26, 
art.  2,  quest.  2;  et  Pothier,  Traité  de  la  procédure 
civile,  part.  1,  chap.  4,  sect.  2.— V.  arrêt  rapporté 
par  Louet,  lettre  C ,  cliap.  27. 
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Art.  qu'une  volonté  nouvelle  soit  manifestée  pour 
que  le  mandataire  conserve  ses  pouvoirs.  — 
S'agit-il,  au  contraire,  du  mandatai?  lues , 
le  ministère  d'un  représentant  est  forcé,  et  la 
personne  intéressée  ne  pourrait  par  elle-même 
agir  devant  le  tribunal  ;  le  mandat  ne  pren- 
drait lin  que  pour  être  remplacé  par  un 
autre  mandat  conféré  à  un  nouvel  avoué.  Aussi 
la  loi  ne  présume-t-elle  pas  cette  volonté  de 
substituer  un  avoué  à  un  autre;  elle  suppose, 
au  contraire,  une  persistante  confiance ,  à  dé- 
faut de  révocation  expresse. 

Mais  le  mandat  ad  lues  tombe  par  la  force 
même  des  choses ,  lorsque  le  mandataire  perd 
la  qualité  qui  lui  permettait  de  représenter  la 
partie.  C'est  ce  qui  a  lieu  en  cas  de  démission, 
d'interdiction  ou  de  destitution  de  l'avoué  con- 
stitué (1).  Le  décès  de  l'avoué  produirait  les 

(1)  La  démiMion  suppose  l'abandon  volontaire  de  la 
charge. —  L'interdiction  est  la  privation  temporaire  de 
l'exercice  de  ses  fonctions,  infligée  à  l'officier  ministériel 
comme  peine  disciplinaire. — V.  les  art.  9  et  10  de  l'arrêté 
du  13  frimaire  an  IX,  le  décret  du  30  mars  1808,  art. 
102,  et  les  art.  dO?,  132,  360,  etc.,  du  codedeproc. — La 
destitution  est  une  peine  qui  consiste  dans  la  privation  de 
la  charge  et  des  fonctions  qui  y  sont  attachées  ;  v.  ar- 
ticles ^03  et  104  du  décret  du  30  mars  1808 Un  point 
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mêmes  effets  en  laissant  la  partie  sans  repre'-    ^.rx 
sentant. 

La  mort  de  l'une  des  parties  met  égale- 
ment fin  au  mandat  de  l'avoue'  qui  occupait 
pour  elle;  ici  le  droit  commun  reprend  son  em- 
pire :  Mort  n  a  point  de  'porteur  de  lettres , 
disait  un  de  nos  vieux  auteurs  (1).  Les  he'ritiers 
peuvent  ignorer  l'existence  du  procès  dans  le- 
quel figurait  le  défunt,  et  leur  silence  ne  doit 
pas  dès  lors  s'interpréter  dans  le  sens  d'une 
confirmation  des  pouvoirs  qu'il  avait  conférés. 

Toutefois  cette  hypothèse  difïère  essentiel- 
lement de  l'hypothèse  précédente.  La  mort  de 
l'une  des  parties  n'interrompt  la  procédure 
qu'autant  qu'elle  a  été  notifiée  aux  avoués  des 
autres  parties  en  cause;  l'ignorance  présumée 
où  elles  se  trouvent  de  l'événement  qui  met  fin 
aux  pouvoirs  de  l'avoué,  légitime  la  continua- 
tion des  poursuites,  soit  de  leur  part,  soit  de 
la  part  de  l'avoué  qui  occupait  pour  la  partie 
dont  la  mort  naturelle  ou  civile  est  survenue 

essentiel  à  noter,  c'est  que,  les  arrêtés  disciplinaires  des 
tribunaux  ne  devenant  exécutoires  que  par  l'approba- 
tion du  ministre  de  la  justice ,  la  cessation  des  fonctions 
n'a  lieu  qu'à  partir  de  la  notification  de  l'arrêté  appro- 
batif  du  ministre. 

(4)  Décisions  de  messire  Jean  Desmares,  164  et  378. 
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.,,    dans  le  cours  de  l'instance  (1)    -  D'anciens 
*        auteurs  proposaient  cependant  a  cet  égard  «ne 
distinction  qui  ne  doit  pas  être  admise.  Salle, 
dans  son   Commentaire  sur  l'ordonnance  de 
1667  (2),  voulait  que  les  actes  faits  par  le  pro- 
cureur de  la  partie  décédée  fussent  considères 
comme  nuls ,  même  lorsqu'il  aurait  agi  dans 
r ignorance  du  décès;  tandis  qu'il  reconnais- 
saft   la  validité  des  actes   faits  par  les  pro- 
cureurs des  autres  parties,  lorsque  le  décès  ne 
leur  avait  pas  été  notifié.  Mais  cette  distinction 
était  généralement  rejetée.  Rodier  fait  remar- 
quer qu'elle  ne  résulte  pas  de  l'ordonnance; 
il  va  même  plus  loin ,  car  ,  supposant  q-ie  le 
procureur  a  connu  le  décès  de  sa  partie  et  con- 
tinué les  poursuites,  il  décide  que  la  procédure 
n'en  sera  pas  moins  valable  à  l'égard  des  autres 
parties.  Les  héritiers  du  décédé  n'auraient , 
suivant  lui,  que  le  droit  de  réclamer  des  dom- 
mages et   intérêts  contre   le   procureur  con- 
vaincu d'avoir  frauduleusement  continue  la 
procédure,  malgré  la  connaissance  acquise  du 
décès  de  son  client  (3). 

(1)  V.  Cod.  civ.,  art.  2008. 

(2)  Sur  les  art.  3  et  4  du  titre  26.' 

(3)  Questions  sur  l'ord.  de  1C67  ,Ut.  26,  art.  5,  q«est.  t. 
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Mais,  lorsque  le  mandat  prend  iin  par  la  Art. 
mort  de  l'avoué  ou  par  la  cessation  définitive 
ou  momentanée  de  ses  fonctions ^  la  procédure 
se  trouve  subitement  interrompue  ,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  recourir  à  une  notification. 
A  quoi  bon  faire  connaître  aux  avoués  un  fait 
que  leurs  habitudes  à  l'audience  ne  leur  permet- 
tent pas  d'ignorer,  et  que  leur  apprendraient 
au  besoin  tous  les  échos  du  palais  ?  La  notoriété 
d'un  événement  de  cette  nature  peut  se  passer 
d'une  constatation  légale.  D'ailleurs  quel  serait 
l'intermédiaire  chargé  de  cette  officieuse  com- 
munication ,  puisque  la  partie  n'a  plus  de  re- 
présentant dans  l'instance?  —  L'interruption 
des  poursuites  a  donc  lieu  ipso  facto ,  dès  que 
tous  les  intérêts  ne  sont  plus  couverts  par  une 
égale  protection. 

Ainsi  notre  procédure  nouvelle  n'admet  que 
deux  causes  suspensives  de  l'instance  :  —  l'une 
résultant  de  la  mort  naturelle  ou  civile  de  la 
partie,  pourvu  que  la  notification  en  ait  été 
faite  par  acte  d'avoué  à  avoué  ;  —  l'autre  pro- 
duite par  le  décès  de  l'avoué  ou  la  cessation  de 
ses  fonctions,  sans  qu'il  soit  nécessaire  d'en 
donner  connaissance  aux  parties  intéressées. 

Il  arrive  cependant   une   époque  de   l'in- 
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Art.  stance  où  ces  événements  peuvent  survenir 
sans  que  leur  influence  arrête  la  marche  du 
procès.  Ce  cas  se  présente  lorsque  V affaire  est 
342.  en  état,  c'est-à-dire  lorsque  les  conclusions  ont 
3/J3  été'  contradictoirement  prises  à  l'audience;  et, 
s'il  s'agit  d'une  affaire  soumise  à  l'instruction 
par  e'crit_,  lorsque  cette  instruction  est  com- 
plète ,  ou  que  les  délais  pour  les  productions 
et  les  re'ponses  sont  expire's.  A  partir  de  ce  mo- 
ment, ni  la  mort  des  parties,  ni  les  de'cès, 
de'mission  ,  interdiction  ou  destitution  de  l'a- 
voué, ne  peuvent  différer  le  jugement;  à  plus 
forte  raison,  le  changement  d'état  des  par- 
ties, ou  la  cessation  des  fonctions  dans  les- 
quelles elles  procédaient,  ne  le  différeraient  pas 
davantage,  puisque  ces  faits,  survenant  même 
avant  que  l'affaire  ne  fût  en  état,  n'interrom- 
praient pas  les  procédures  (1). 

Du  reste ,  il  faut  bien  se  garder  de  prendre 

(^)  Aussi  peut-ou  considérer  comme  inutile  la  dispo- 
sition de  l'art.  342  en  ce  qui  concerne  le  changement 
d'état  des  parties  et  la  cessation  des  Jonctions  dans  les- 
quelles elles  procédaient.  Cette  disposition  ne  se  trouvait 
pas  dans  le  projet  primitif;  elle  fut  ajoutée  sur  la  de- 
mande de  la  section  du  tribunat ,  qui  «  a  cru  nécessaire 
d'exprimer  cette  idée  ,  encore  qu'on  pût  l'induire  de 
l'article  3/i5.  » 
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comme  l'expression  d'un  principe  gëne'ral  la  Art. 
définition  donnée  par  le  législateur  de  ce  qu'il 
entend  par  une  affaire  en  étal.  Cette  définition 
n'est  applicable  que  lorsqu'il  s'agit  d'apprécier 
le  moment  où  la  marche  de  l'instance  ne  peut 
plus  être  arrêtée.  Mais  ce  serait  une  erreur 
de  croire  qu'une  fois  la  plaidoirie  réputée  com- 
mencée par  la  lecture  des  conclusions  à  l'au- 
dience ,  l'instance  soit ,  dans  tous  les  cas , 
empreinte  d'un  type  immuable  ,  et  que 
chaque  plaideur  ait  prononcé  son  dernier 
mot.  On  a  déjà  vu  que  jusqu'au  moment 
oii  l'organe  du  ministère  public  donne  ses  con- 
clusions, ou  bien  jusqu'à  ce  que  le  juge  délibère 
oudéclare  qu'il  en  sera  délibéré,  les  parties  peu- 
vent encore  modifier  leurs  prétentions  primi- 
tives. D'un  autre  côté  ,  la  loi  emploie  souvent 
ces  mots  cause  en  état ,  pour  exprimer  que  l'af- 
faire est  arrivée  à  un  degré  d'instruction  suffi- 
sant pour  recevoir  une  décision  -,  sous  ce  point 
de  vue,  la  cause  pourrait  n'être  pas  en  état, 
bien  que  les  conclusions  eussent  été  prises. 
C'est  en  ce  sens  que  doivent  être  interprétés 
les  art.  134  et  288  du  code  de  procédure; 
c'est  aussi  dans  ce  sens  que  j'ai  entendu  l'ar- 
ticle 340,  relatif  au  droit  d'intervenir. 

La  disposition  qui  répute  l'affaire  en  état 
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Abt.  lorsque  les  conclusions  ont  été'  contradictoire- 
ment  prises,  est  donc  spéciale  à  la  matière  dont 
je  m'occupe;  il  est  même  à  remarquer  que  c'est 
là  une  innovation  de  nos  modernes  législateurs. 
D'après  l'ancienne  jurisprudence  ,  on  tenait 
e'galement  «  que  si  le  procès  a  esté  conclud,  ou 
bien  mis  en  estât  de  juger ,  encores  qu'avant 
que  le  procès  soit  jugé  l'une  des  parties  décède, 
il  n'est  pas  besoin  faire  appeler  ses  héritiers^ 
et  est  l'arrest  qui  intervient  par  après,  bon  et 
valable  (1).  »  Mais  une  cause  d'audience  n'était 
réputée  en  état  «  que  si ,  les  plaidoiries  étant 
faites  et  consommées,  on  avait  renvoyé  à  déli- 
bérer sur  le  bureau ,  vu  les  pièces  _,  parce  qu'a- 
lors il  n'y  a  plus  rien  à  attendre  du  ministère 
des  parties ,  des  procureurs  ou  des  avocats , 
mais  seulement  du  ministère  des  juges  (2).  » 
Aussi  arrivait-il  fort  rarement  qu'une  cause  se 
trouvât  en  état  au  moment  où  survenait  quel- 
que fait  de  nature  à  en  arrêter  la  marche; 
presque  toujours  il  y  avait  dans  ce  cas  une 
interruption  de  l'instance. 


(1)  Fontanon  sur  Mazuer,  Des  dé/aux  et  contumaces, 
tlt.  5,  n°  10  in  fine.— \'.  aussi  Tord,  de  1539,  art.  90. 

(2)  Rodier  sur  l'ordonn.  de  1667,  tit.  26,  art.  1, 
quest.  2. 
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On  comprend  facilement  le  motif  de  la  dis-  Art. 
position  nouvelle  de  notre  code.  Le  législateur 
a  cru  devoir  restreindre  le  plus  possible  les 
hypothèses  dans  lesquelles  le  cours  de  l'in- 
stance se  trouve  entrave.  Un  grand  nombre 
de  textes  ne  s'expliquent  que  par  la  crainte 
traditionnelle  de  ces  procédures  sans  issue 
que  se  transmettaient  les  générations.  —  Mais, 
à  part  ce  haut  intérêt  de  terminer  prompte- 
ment  les  procès,  il  faut  reconnaître  que 
les  anciens  principes  étaient  bien  plus  ration- 
nels. 

La  jurisprudence  antérieure  au  code  avait 
son  point  d'appui  dans  la  législation  romaine  : 
Paulus  respondit  eum  qui  in  rébus  humanis 
non  fuit  sentenliœ  diclœ  iempore,  inefficaciter 
condemnatwn  videri  (I;.  A  la  vérité,  lorsque 
la  partie  était  représentée  par  un  ^rocw/'a/or, 
le  décès  du  constituant  ne  mettait  pas  obstacle 
à  la  continuation  des  poursuites  et  à  la  pronon- 
ciation du  jugement  :  i\z^?/â!  diibitatio  est  post 
causam  in  jiidicio  agilatam  ,  utpotè  domimim 
litis  p?'ocuratorem  effectum,  etiam  post  excessum 
'  ejus  qui  agendam  vel  defendendam  litem  man- 
daverat ,  passe  inchoatam  causam ,  j'urgiumque 

(1)  L.  2,  lï.  Quic  scnlenl.  iinc  appcU.  rcsciiul. 
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Art.  finire  (1);  mais  cela  tenait  aux  effets  produits 
par  la  constitution  du  procurator ,  qui  devenait 
,  partie  au  procès ,  dommus  lùïs,  dès  que  la  litis- 
contestation  avait  eu  lieu.  C'est  en  son  nom 
qu'était  prononcée  la  sentence,  et  c'est  à  lui 
qu'appartenait  V action  judicati,  ou  contre  lui 
qu'elle  était  donnée.  Si ,  au  contraire ,  cette 
transmission  des  droits  du  représenté  au  repré- 
sentant n'avait  pu  être  opérée;  si,  par  exem- 
ple;, le  représenté  décédait  avant  la  litiscontes- 
tation ,  et  par  conséquent  avant  que  la  nova- 
tion  eût  été  produite  (2) ,  l'instance  se  trouvait 
anéantie  :  Respondi  judicium  quod  jàm  mortuo 
debilore  per  defensoreni  ejiis  accipitw,  nullum 
esse  (3).  C'était  toujours  l'application  rigoureuse 

(1)  L.  23,  Cod.  de  procuratoribus. 

(2)  CependaDt,  si  la  partie,  décédée  avant  la  litis- 
contestation  ,  avait  promis  de  payer  le  jugé,  judicalum 
solvi  ^  pour  \q  procurator  qu'elle  avait  constitué,  et  que 
cette  stipulation  fût  intervenue  sans  contradiction  de 
la  part  de  celui-ci ,  il  pouvait  être  forcé  de  procéder 
devant  le  ]\i§e ,  judicium  accipere.  L.  15  pr. ,  fF.  de  pro" 
curât,  el  dcjensoribus. 

(3)  L.  74 ,  §  2 ,  ff.  dejudiciis.  — Oa  appelait  spécia- 
lement dcfensor  le  procurator  du  défendeur,  reus.  Le 
defensor  pouvait  se  présenter  sans  mandat  :  Dcfenderc 
guis  sive  liber  lus  y  si^>e  exlraneus  sit,  sine  mandato  polcst 
(L.  12,  Cod.  de  procurât.);  pourvu  cependant  qu'il 
fournît  la  caution  judicalum  solt^i.  —  Cette  circonstance , 
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du  principe   qui    consacrait  la    nullité  de  la    Art. 
sentence,  si  l'une  des  parties  n'existait  plus 
au  moment  de  la  prononciation,  sententiœ  dictœ 
tempore. 

L'ordonnance  de  1 539,  en  adoptant  cette  rè- 
gle, l'avait  pourtant  soumise  aune  modification. 
Sans  se  pre'occuper  du  fait  mate'riel  de  la  pro- 
nonciation ,  elle  faisait  re'troagir  fictivement  la 
sentence  jusqu'au  jour  où  le  ministère  du  juge 
avait  commencé.  L'ancienne  jurisprudence  ne 
reconnaissait  donc  aucune  influence  aux  faits 
qui,,  en  général ,  suspendent  la  procédure,  s'ils 
n'étaient  déjà  survenus  et  n'avaient  été  léga- 
lement constatés  avant  cette  époque.  Mais,  tant 
que  les  droits  du  plaideur  n'étaient  pas  com- 
plètement épuisés,  les  événements  de  nature  à 
lui  enlever  une  garantie,  ou  à  rompre  l'équilibre 
entre  les  intérêts  de  la  demande  et  ceux  de  la 
défense,  imposaient  aux  parties  un  armistice. 

Le  système  de  notre  code  ne  présente  pas  les 
mêmes  garanties.  Les  conclusions  ont  été  prises 
au  moment  où  survient  le  décès  de  l'une  des 
parties.  Sans  doute  le  ministère  de  l'avoué 

que  le  defcnsor  n'est  pas  toujours  un  niandataiie,  expli- 
querait encore  pourquoi  le  judicium  est  nul  lorsqu'il  a 
été  accepté  par  \\xvjàm  mortuo  debitore. 
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Art.  peut  être  considère  comme  accompli  en  ce  qui 
concerne  l'instruction  de  la  cause;  mais  la 
plaidoirie  n'a  pas  encore  été  entendue.  L'avo- 
cat n'a-t-il  pas  sa  tâche  ù  remplir  ?  Il  ne  pourra 
plus  cependant  s'inspirer  des  communications 
de  son  client ,  et  son  zèle  s'animera-t-il  pour 
des  inte'réts  qui  n'ont  pas  une  visible  person- 
nification? Protectrice  du  droit  et  non  plus  de 
la  personne,  sa  parole  ne  sera  que  l'ëcho  affai- 
bli d'une  voix  que  la  mort  vient  d  éteindre. 

Cet  inconve'nient  n'est  pas  le  seul  j  et  la  dis- 
position de  l'article  343  conduit  à  d'autres  con- 
séquences. Que  deviendra  le  droit  accorde'  aux 
parties  de  prendre  des  conclusions  nouvelles? 
Il  pourra  sans  doute  être  exerce'  par  la  partie  , 
tant  que  la  mort  de  son  adversaire  ne  lui  aura 
pas  été  notifiée  ;  mais  supposez  que  cette  no- 
tification ait  eu  lieu  après  les  premières 
conclusions  contradictoirement  prises  ,  le 
droit  de  les  modifier  lui  sera  enlevé  en  vertu 
de  ce  principe  ,  qui  répute  commencé  le 
ministère  du  juge,  par  cela  seul  que  la  lecture 
des  conclusions  a  précédé  la  notification  du  dé- 
cès. Le  même  obstacle  empêcherait  que  les  par- 
ties ne  pussent  former  des  demandes  nouvelles, 
lorsque  la  cessation  des  fonctions  d'un  avoué,  sur* 
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viendrait  depuis   qu'il  a  conclu  pour  sa  par-  Abt, 
tie  (1). 


D'après  notre  législation  nouvelle^  il  n'y  a 
donc  lieu  d'examiner  les  conséquences  des  évé- 
nements qui  frappent  la  procédure  d'une  im- 
mobilité accidentelle,  qu'en  les  supposant 
survenus  ou  notifiés  avant  les  conclusions  prises 
à  1  audience.  Alors  toutes  poursuites  faites  pos-  344. 
térieurement  à  cette  cause  légale  d  interrup- 
tion ,  toutes  procédures  signifiées ,  tous  juge- 
ments obtenus,  seront  nuls  tant  que  la  position 
des  intéressés  n^aura  pas  été  régularisée  par  la 
7'eprisc  diiistance  ou  la  constitudon  d'un  nouvel 
avoué.  —  Cette  nullité  ne  pourrait  d'ailleurs 
être  invoquée  que  par  celui  dont  les  intérêts 
n'auraient  pas  eu  de  représentant  dans  l'in- 
stance ,  et  non  par  les  autres  parties  en  cause. 
C'est  une  nullité  purement  relative  (2). 

(1)  Aussi  le  code  de  procédure  du  canton  de  Genève 
(art.  274)  ne  repu  te- t-il  la  cause  en  état  que  lorsque 
la  plaidoirie  est  terminée,  ou  lorsque  l'iastruction  par 
écrit  est  complète.  — "V  .  l'Exposé  des  motifs  de  ce  code, 
p.  467. 

(2)  V.  arrêt  de  Bruxelles  du  29  mai  1833,  Journal 
des  Avoués,  t.  46,  p.  249. 

V.  ia 
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Art.  Mais  par  quelle  voie  et  devant  quels  juges 
cette  nullité  devra-t-elle  être  demandée?  — 
Le  code  a  gardé  le  silence  sur  ce  point  ;  cepen- 
dant il  ne  faut  pas  en  conclure  que  la  nullité 
n'ait  pas  besoin  d'être  prononcée,  et  que  le  ju- 
gement rendu  au  mépris  des  dispositions  de 
l'article  344  ne  puisse  acquérir  l'autorité  de 
la  chose  jugée. 

A  Rome ,  la  sentence  rendue  contre  la  partie 
décédée  était  nulle  de  droit  :  neque  sententiam 
adversùs  eum  diclam  vires  hahere  (1).  L'expi- 
ration d'aucun  délai  ne  pouvait  purger  le  vice 
qu'elle  renfermait.  C'était  un  principe  général 
que  si  une  sentence  avait  été  rendue  contraire- 
ment aux  lois,  l'instance  pouvait  recommencer 
comme  s'il  n'existait  pas  de  jugement ,  et  sans 
qu'il  fût  besoin  de  se  pourvoir  par  appel  (2). 

Mais  l'ancienne  jurisprudence  française  re- 
jeta ces  nullités  de  plein  droite  admises  par  "les" 
textes  du  drott  rôiriain ,  et  c'est  principale- 
ment aux  sentences  que  s'appliquait  ce  vieil 
adage  :  Voies  de  riullité  nom  point  de  lieu  (3). 
Une  fois  le  jugement  refidu,  il  ne  pouvait  être» 
anéanti  qu'à  l'aide  d'un  moyen  légal  de  rte-' 

(1)  L.  2,  §  1,  ft.  qucv  sentent,  sine  appellat.  rcsclfdl    'l 

(2)  h.  49,  ff,  de  appel lalioni/)us^J  '.-i  .'•<■■ 

(3)  Loisel,  lastit.  coutum.  livf.5,  |,it;'2,^it.  6. 
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cours ,  et ,  quelle  que  fût  la   tache   originelle   Ahx. 
qui  l'eût  d'abord  vicié,  le  temps  ou  l'exécution 
la  faisaient  disparaître  en  imprimant  à  la  sen-:  » 
tence  l'autorité  de  la  chose  jugée.   Ces  prin- 
cipes sont  ceux  qui  nous  régissent  encore  (1). 
Rodier  les  appliquait  sous  l'empire  de  l'or- 
donnance ,  lorsque ,  tout  en  déclarant  nul  et 
non  avenu  le  jugement  rendu  depuis  la  noti- 
fication du  décès ,  sans  qu'il  y  eût  eu  reprise 
d'instance ,  il  voulait  cependant  que  les  inté- 
ressés, pour  en  paralyser  les  effets,  se  pour- 
vussent dans  les  formes  légales  (2).  La  voie  qu'il 
indique,  c'est  la  requête  à  fin  d'opposition, 
dont  parle  l'article  2  du  titre  35  de  Tordon- 
nance  (3);  sorte  de  recours  analogue  à  la  tierce 
opposition,  et  désigné  aussi  dans   notre    an- 
cienne procédure  sous  le  nom  de  demande  en 
rapport  de  jugement. 

La  marche  indiquée  par  Kodier  ne  devrait 

(1)  V.  toutefois  larticle  360  du  code  de  procéd.  ,  et 
mes  explications  sur  le  titre  du  Désaveu. 

(2)  Sur  lord,  de  1G67  ,  lit.  26,  art.  2,  question  4. 

(3)  «•  Permettons  de  se  pourvoir  par  simple  requête  à 
fin  d'opposition  contre  les  arrêts  et  jugements  en  dernier 
ressort  auxquels  le  demandeur  en  requête  n'aura  pas 
été  partie  ou  dûment  appelé,  et  même  contre  ceux 
donnés  sur  requête.  »  (Ord.  de  1667,  tit.  35,  art.  2.  ) 
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Art.  pas  être  suivie.  La  demande  en  rapport  de  ju- 
gement n'a  pas  trouve  place  dans  notre  code, 
et  la  tierce  opposition  ,  malgré  ses  affinités 
avec  cette  voie  de  recour? ,  ne  semble  pas 
applicable  à  notre  hypothèse. 

^n^,  La  voie  de  la  tierce  opposition  n'est  ouverte 
qu'à  ceux  qui  n'ont  été  ni  appelés  ni  repré- 
sentés lors  du  jugement  qui  préjudicie  à  leurs 
droits  ;  mais  la  partie  dont  l'avoué  a  cessé  de 
remplir  ses  fonctions  avait  été  appelée  dans  l'in- 
stance ,  et  c'est  contre  elle  que  le  jugement 
est  prononcé.  —  C'est  aussi  contre  la  partie 
appelée  dans  l'instance,  et  depuis  décédée ,  que 
le  jugement  est  prononcé  au  mépris  de  la  loi 
qui  suspend  les  procédures  à  partir  de  la  noti- 
fication du  décès.  Sans  doute  ses  représentants 
peuvent  se  plaindre  d'avoir  été  privés  d'une 
importante  garantie ,  mais  la  reprise  n'aurait 
pas  créé  une  instance  nouvelle,  elle  aurait  seu- 
lement continué  celle  dans  laquelle  figurait 
leur  auteur. 

La  tierce  opposition  suppose  la  validité  du  juge- 
ment relativement  à  ceux  qui  y  figurent,  et  son 
inefficacité  par  rapport  aux  tiers  :  res  inter  alios 
judîcata  quœ  aliis  non  nocet  ;  —  dans  notre  hy- 
pothèse, la  nullité  existe,  au  contraire,  relati- 
vement à  la  personne  directement  condamnée. 


I 
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Les  seules  voies  ouvertes  j30ur  faire  tomber  Art. 
le  jugement  seront  donc  celles  accordées  par 
la  loi  aux  parties  elles-mêmes ,  c'est-à-dire 
l'opposition,  l'appel  ou  la  voie  extraordinaire 
de  la  requête  civile ,  par  application  de  l'ar- 
ticle 480,  n"  2,  qui  permet  d'y  recourir,  «  si 
les  formes  prescrites  à  peine  de  nullité  ont  été 
violées,  soit  avant,  soit  lors  des  jugements, 
pourvu  que  la  nullité  n'ait  pas  été  couverte  par 
les  parties  (1).  » 

La  violation  des  dispositions  de  l'article  344 
une  fois  constatée  ,  et  la  nullité  reconnue  ,  le 
jugement  tombe  avec  les  procédures  faites 
depuis  l'interruption  de  l'instance ,  sans  qu'il 
soit  nécessaire  d'examiner  le  fond  ;  et  les  ca- 
ranties  écrites  dans  la  loi  trouvent  ainsi  leur 
sanction. 

Je  passerai  successivement  en  revue  les  di- 
verses applications  des  principes  déjà  posés,  en 
signalant  les  difficultés  que  peut  présenter  cette 
application,  et  les  cas  soumis  à  des  règles  excep- 

(1)  Cette  opinion  était  celle  de  Duval  dans  ses  Leçons 
sur  l'ordonnance.  —C'est  encore  aujourd'hui  celle  qu'en- 
seignent MM.  Chauveau  ,  Lois  de  la  procédure ,  question 
1282,  et  Rodière,  Exposition  des  lois  de  la  compétence 
et  de  la  procédure  y  t.  2  ,  p.  236. 
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Art  tionnelles;  puis  j'indiquerai  les  formes  à  suivre 
pour  les  reprises  d'instance  et  constitution  de 
nouvel  avoué ,  après  avoir  reconnu  les  hypo- 
thèses^ans  lesquelles  il  est  ne'cessaire  d'y  re- 
courir. 

Une  première  hypothèse  doit  spe'cialement 
attacher  l'attention  :  le  demandeur  de'cède 
après  la  signification  de  l'ajournement ,  mais 
avant  que  le  défendeur  ait  constitué  avoué.  Ce 
cas  fait  exception  à  toutes  les  règles  précé- 
demment posées.  Si  l'on  appliquait  ici  les 
principes  ordinaires ,  l'avoué  constitué  pour 
le  demandeur  dans  l'exploit  d'ajournement 
pourrait,  à  l'échéance  des  délais,  obtenir  ju- 
gement contre  le  défendeur  qui  ne  comparait 
pas  ;  et,  toujours  par  application  de  ces  prin- 
cipes, le  défaillant  condamné  ne  pourrait  se 
prévaloir,  pour  faire  déclarer  nul  le  jugement, 
de  la  circonstance  que  le  demandeur  était 
décédé  au  moment  de  la  prononciation.  On  a  vu 
en  effet  que  cette  nullité,  purement  relative, 
ne  peut  être  invoquée  que  par  les  représen- 
tants de  la  partie  décédée. 

Mais  le  législjiteur,  pour  ce  cas  spécial,  s'est 
placé  h  un  autre  point  de  vue,  La  loi  trouve  un 
motif  plausible  à  l'inaction  du  défendeur  :  il  a 
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pu  penser  en  effet  que  son  nouvel  adversaire ,  Art. 
investi  des   droits  du  défunt ,    renoncerait  à 
poursuivre  un  procès   qui  n'était   pas   encore 
contradictoirement  engagé  ;  il  se  trouve  ainsi 
justifié  de  son  silence  et  de  son  abstention. 

Pour  que  le  défendeur  ne  puisse  douter  de  345. 
l'intention  arrêtée  qu'ont  les  représentants  du 
demandeur  primitif  de  donner  suite  au  procès, 
ceux-ci  doivent  l'assigner  de  nouveau,  dans  les 
délais  ordinaires,  pour  voir  adjuger  les  conclu- 
sions, sans  que  d'ailleurs  il  soit  besoin  de  con- 
ciliation préalable  (1).  —  Ainsi  cette  néces- 
sité d'un  nouvel  ajournement  a  été  introduite 
dans  l'intérêt  du  défendeur.  Voilà  pourquoi 
c'est  à  lui  qu'appartient  le  droit  de  se  prévaloir 
de  la  nullité  du  jugement  qui  n'aurait  pas  été 
précédé  d'une  assignation  nouvelle. 

(I)  La  disposition  de  l'article  345,  §2,  est  de  droit 
nouveau.  L'édit  de  février  4771  avait  prévu  le  même  cas, 
et  voici  la  marche  qu'il  indiquait  :  «  En  cas  que  le  de- 
mandeur soit  décédé  aifanl  que  le  déjendeur  ait  comparu^ 
les  héritiers,  successeurs  ou  ayants  cause  dudit  deman- 
deur pourront  obtenir  un  arrêt  par  défaut  contre  ledit 
défendeur,  en  faisant  préalablement  au  greffe  un  acte  de 
reprise  de  la  demande  formée  par  celui  qu'ils  représen- 
teront,  sans  qu'il  soit  besoin  ,  audit  cas  ,  de  lettres  ou 
arrêts  ,  ni  d'aucunes  autres  procédures  ou  formalités.  » 
(Tit.  4,  art.  16.) 
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AaT.  On  conroit  d'ailleurs  que  le  le'gislateur  a  pu 
croire  inutile  de  dire  qu'un  nouvel  ajourne- 
ment serait  ne'cessaire,  lorsque  l'avoué  constitué 
par  le  demandeur  cesserait  de  postuler  avant 
que  le  défendeur  n'eiit  constitué  le  sien.  A  qui 
le  défendeur  pourrait-il  dans  ce  cas  signifier 
une  constitution?  —  L'évidence  de  l'applica- 
tion dispense  de  répéter  le  principe. 

Mais  ce  qu'il  importe  surtout  de  remarquer, 
c'est  que  le  ckayigement  d'état  du  demandeur, 
survenu  avant  que  le  défendeur  ait  constitué  son 
avoué,  produirait  dans  ce  cas  les  mêmes  consé- 
quences que  le  décès.  Une  nouvelle  assignation 
sera  nécessaire  encore.  Le  défendeur  peut  croire 
que  ce  changement  dans  la  personne  juridique 
de  son  adversaire  doit  amener  la  manifestation 
d'une  volonté  nouvelle,  et  les  retours  d'une 
humeur  moins  processive.  —  H  y  a  d'ailleurs 
même  raison  de  décider  en  cas  de  cessation 
des  fonctions  dans  lesquelles  procédait  le  de- 
mandeur. Cette  hypothèse  se  trouve  implicite- 
ment comprise  dans  le  terme  général  de 
changement  d'état ,  employé  par  l'article  345 , 
§  2.  —  C'est  dans  cette  circonstance  unique , 
c'est-à-dire  lorsque  ces  événements  frappent 
le  demandeur  avant  la  constitution  d'avoué  de 
l'autre  partie,  que  son  changement  d'état  ou  la 
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cessation  de  ses  fonctions  arrêtent  la  marche  de  Art. 
l'instance. 

Lorsque  l'ajournement  doit  être  re'îte're'  pour 
mettre  le  défendeur  en  demeure  de  constituer 
avoué,  il  ne  faut  pas  croire  que  la  première 
assignation  se  trouve  comple'tement  anéantie 
et  ne  puisse  produire  aucuns  effets  légaux.  Con- 
sidérée comme  interpellation  judiciaire  ,  elle 
servira  toujours  de  point  de  départ  pour  faire 
courir  les  intérêts  ou  interrompre  une  prescrip- 
tion commencée. 

Enfin  une  dernière  observation  ,  tirée  de  ce 
principe  que  le  nouvel  ajournement  n'est  exigé 
que  dans  l'intérêt  du  défendeur,  c'est  qu'il 
peut  abandonner  le  privilège  que  la  loi  lui 
confère ,  et  constituer  avoué  sans  attendre 
une  nouvelle  assignation.  Alors,  malgré  le 
changement  d'état  ou  la  cessation  des  fonctions 
du  demandeur,  la  procédure  suivra  son  cours  , 
sans  qu'il  y  ait  lieu  de  reprendre  l'instance. 
Il  ne  serait  nécessaire  de  la  reprendre,  suivant 
les  formes  indiquées  par  la  loi ,  que  dans  le 
cas  où  le  défendeur  ayant  constitué  avoué ,  le 
décès  du  demandeur  lui  serait  plus  tard  notifié. 

Je  passe  à  d'autres  hypothèses. 


Le   défendeur  assigné  devant   le   tribunal 
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Art.  meurt  dans  les  délais  de  l'ajournement  avant 
d'avoir  constitué  avoué;  le  demandeur  obtient 
un  jugement  par  défaut;  ce  jugement  sera-t-il 
valable,  ou  sera-t-il  nul?  — La  raison  de  douter 
naît  de  ce  qu'il  y  a  eu  impossibilité  de  dé- 
noncer le  décès  ;  de  sorte  que  les  héritiers  se- 
ront soumis  aux  conséquences  d'un  jugement 
contre  lequel  leur  auteur  n'a  pu  se  prémunir, 
et  dont  ils  n'ont  aucun  moyen  légal  de  détour- 
ner les  dangers,  puisqu'ils  ignoreront  presque 
toujours  l'existence  du  procès.  — •  Il  faut  néan- 
moins se  prononcer  pour  la  validité  du  juge- 
ment :  le  demandeur,  étant  présumé  n'avoir 
aucune  connaissance  du  fait  qui  a  mis  obstacle 
à  la  comparution  de  son  adversaire ,  a  pu  sol- 
liciter l'adjudication  de  ses  conclusions.  Entre 
la  présomption  qui  milite  en  faveur  du  deman- 
deur et  celle  d'après  laquelle  les  héritiers  sont 
censés  ignorer  l'existence  du  procès,  c'est  la 
première  qui  doit  l'emporter:  car,  en  poursui- 
vant l'instance,  le  demandeur  a  pour  lui  le 
principe  général  et  ne  fait  qu'user  du  droit 
commun  ;  les  héritiers,  en  soutenant  qu'ils  doi- 
vent être  assignés  en  reprise  d'instance,  invo- 
quent une  règle  exceptionnelle  qui  ne  reçoit 
son  application  que  dans  les  cas  précisés  par  la 
loi ,  et  les  faits  échappent  à  cette  application 
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littérale.  Mais  ce  jugement  ne  pourra  être  mis  Art. 
à  exe'cution  contre  eux  qu'après  leur  avoir  été 
signifié,  et  ils  auront  pour  se  pourvoir  contre 
la  décision  au  fond,  les  moyens  ordinaires  de 
l'opposition  ou  de  l'appel ,  outre  les  voies  ex- 
traordinaires de  recours  dont  ils  peuvent  aussi 
se  prévaloir. 

Le  défendeur  a  constitué  avoué  ;  les  deux 
parties  ont  conclu  contradictoirement  au  fond 
devant  le  tribunal  ;  puis  l'avoué  de  l'une 
d'elles  cesse  de  postuler  ,  ou  la  partie  elle- 
même  décède,  et  son  décès  est  notifié;  les 
juges,  au  lieu  de  rendre  une  décision  défini- 
tive ,  prononcent  un  avant-dire-droit ,  et  or- 
donnent une  instruction,  telle  qu'une  enquête 
ou  une  expertise.  11  y  aura  lieu  à  reprise  d'in- 
stance ou  à  constitution  de  nouvel  avoué.  Le 
jugement  interlocutoire  ,  rendu  sur  les  conclu- 
sions des  parties  ,  a  épuisé  l'effet  légal  qu'elles 
étaient  destinées  à  produire.  A  partir  de  ce 
jugement,  aucune  procédure  ne  pourra  être 
valablement  notifiée  qu'après  l'accomplisse- 
ment des  formalités  exigées  pour  mettre  les 
intéressés  en  demeure  de  se  faire  représenter 
dans  l'instance,  et  l'affaire  ne  sera  réputée  en 
état  qu'après  de  nouvelles  conclusions  prises 
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Art.  devant  le  tribunal  depuis  l'accomplissement  de 
l'instruction  ordonnée.  —  On  comprend  que  la 
solution  serait  la  même  si  ces  e've'nements 
survenaient  depuis  la  prononciation  de  l'inter- 
locutoire. 

Il  y  aurait  lieu  également  à  reprise  d'in- 
stance, si,  depuis  les  conclusions  contradictoi- 
rement  posées ,  le  personnel  du  tribunal  se 
trouvait  modifié ,  de  sorte  qu'il  devînt  néces- 
saire de  prendre  de  nouveau  les  conclusions 
devant  d'autres  juges.  Les  causes  d'interruption 
de  l'instance  survenues  dans  l'intervalle  em- 
pêcheraient la  continuation  des  poursuites  , 
car  l'affaire  a  cessé  d'être  en  état.  On  appli- 
quera notamment  cette  solution  au  cas  où  in- 
terviendrait un  partage  d'opinions.  Sous  l'an- 
cienne jurisprudence  ,  on  aurait  décidé  le 
contraire  (1);  mais  cela  tenait  au  mode  usité 
pour  vider  le  partage,  et  a  parce  qu'alors  il 
n'y  avait  rien  à  attendre  du  ministère  des 
parties ,  des  procureurs  ou  des  avocats ,  mais 
seulement  du  ministère  des  juges.  »  On  sait  que, 
d'après  les  principes  du  code,  l'afFaire  doit  être 

(1)  V.  Rodier,  Quest.  sur  l'ordonn.,  tit.  26,  art.  1", 
quest.  2. 
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de  nouveau  conclue  et  plaidée  devant  les  juges  Art. 
de'parti leurs  (1). 

Depuis  la  prononciation  d'un  jugement  con- 
tradictoire, l'avoue  qui  occupait  pour  la  partie 
condamnée  a  cessé  de  postuler;  comment  les 
qualités  pourront-elles  être  réglées?  Suffira-t- 
il  de  les  signifier  à  la  partie?  Sera-t-il  né- 
cessaire de  la  mettre  en  demeure  de  con- 
stituer un  nouvel  avoué?  —  Cette  question  a 
déjà  reçu  une  solution  au  chapitre  des  juge- 
ments (2).  Peut-être  serait-il  difficile  de  faire 
déclarer  vicieuse  la  marche  qui  consisterait 
à  substituer  ,  dans  ce  cas  ,  à  la  signification 
à  l'avoué,  la  signification  h  la  partie  elle- 
même,  par  argument  de  l'article  148;  tou- 
tefois on  ne  pourrait  reprocher  au  système 
admis  par  M.  Boncenne  qu'une  surabondance 
de  précautions,  dont  il  est  inutile  de  chercher 
à  l'absoudre  (3). 

Un  jugement  par  défaut,  faute  de  constituer 

(1)  V.  suprà,  p.  36. 

(2)  V.  t.  2,  p.  429. 

(3)  On  peut  consulter  sur  cette  question  les  Lois  de  la 
procédure  de  MM.  Carré  et  Cbauveau,  quest.  597  bis; 
les  différents  systèniess'y  trouvent  complètement  exposés. 
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Art.  avoue  ou  faute  de  conclure  ,  a  ëte'  prononcé. 
L'avoue'  de  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement 
cesse  de  postuler  pendant  les  délais  de  l'oppo- 
sition. On  sait  que  le  défaillant  doit  signifier  ou 
réitérer  son  opposition  par  requête  d  avoué  à 
avoué;  cette  forme  ne  pouvant  être  suivie  dans 
riiypothèse  prévue,  le  projet  du  code  imposait 
à  la  partie  défaillante  l'obligation  de  faire  son 
opposition  pa7^  exploit ,  qui  devait  contenir  les 
moyens  avec  assignation  à  trois  jours  en  consti- 
tution de  nouvel  avoué.  Mais,  dans  la  rédaction 

162.  définitive,  un  autre  système  fut  adopté.  C'est 
à  la  partie  qui  a  obtenu  le  jugement  à  prendre 
l'initiative  et  à  faire  notifier  dans  ce  cas  une 
nouvelle  constitution  d'avoué  :  les  délais  pour 
faire  l'opposition  ou  la  réitérer  ne  courent 
que  du  jour  de  cette  signification  (I). —  Rien 
n'empêche  d'ailleurs  que  la  partie  défaillante, 
pressé^  de  former  son  opposition  au  jugement 
qui  la  condamne  ,  ne  remédie,  par  une  assi- 
gnation en  constitution  de  nouvel  avoué,  aux 
lenteurs  de  son  adversaire.  La  disposition  in- 
troduite en  faveur  de  la  partie  défaillante  ne 
doit  pas  tourner  à  son  préjudice. 

Le   jugement  par  défaut    a    été    prononcé 

(i).Y.t;.3,  p.  125. 
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contre  un  défendeur  dont  l'avoue'  a  refusé  de  Art. 
conclure.  Depuis  la  signification  du  jugement, 
mais  avant  Texpiration  des  délais  de  l'opposi- 
tion ,  l'avoué  du  défaillant  a  cessé  de  postuler: 
les  délais  de  l'opposition  seront  suspendus. 
L'instance  n'est  pas  terminée  par  la  sentence 
rendue  contre  le  défaillant,  et  le  ministère  de 
Tavoué  n'était  pas  complètement  épuisé  ,  puis- 
que l'opposition  est  un  acte  de  ce  ministère. 
Sera-t-il  nécessaire  cependant  de  mettre  la 
partie  en  demeure  de  constituer  un  nouvel 
avoué?  —  M.  Thomine-Desmazures  répond 
affirmativement  (1).  Le  délai ,  dit-il ,  sera  sus-' 
pendu  jusqu'à  ce  que  l'instance  ait  été  reprise. 
—  D'un  autre  côté,  M.  Pigeau  (2)  et  M.  Fa- 
vard  de  Langlade  (3)  rejettent  ce  système,  et, 
appliquant  à  notre  hypothèse  la  disposition  de 
l'article  158,  ils  décident  que  l'opposition  sera 
recevable  jusqu'à  l'exécution. 

Sans  méconnaître  les  garanties  qu'elles  peu- 
vent présenter  au  défaillant,  je  ne  saurais  con- 
cilier ces  solutions  avec  les  textes.  Sans  doute 
la  signification  du  jugement  à  l'avoué  qui  oc- 

(1)  Côinmentaices,  t.  1,  p..  300. 

(2)  PiWd.  civ.  t.  1,  p.  570. 
(^)'W°'oj)pcsinon  .p.  42. 
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Art.    cupait  pour  la  partie  préserve  celle-ci  d'une 
surprise  possible,  et  la  place  sous  la  sauvegarde 
de  conseils  éclaire's;  mais  la  loi  a  prévu  que 
cette  garantie  pourrait  faillir  à  la  partie  con- 
damnée; elle  eût  pu  exiger,  pour  la  validité  de 
la  signification  ,  que  le  poursuivant  mit  préa- 
lablement son  adversaire  en   demeure  de   se 
choisir  un  nouveau  représentant.  Elle  n'a  pas 
jugé  à  propos  d'indiquer  cette  marche;  elle  a 
cru  faire  assez  pour  la  partie  laissée  à  décou- 
i48.  vert,  en  déclarant  que  si  l'avoué  est  décédé  ou 
a  cessé  de  postuler,  la  signification  à   partie 
suffira ,  pourvu  qu'il  soit  fait  mention  du  décès 
ou  de  la  cessation  des  fonctions  de  ce  représen- 
tant.—  Si  l'avoué  n'exerçait  plus  à  une  époque 
oii  le  jugement  n'était    pas  encore   signifié, 
c'est  à  la  partie  qu'il  devrait  l'être;  —  si  l'avoué 
cesse  d'exercer  pendant  les  délais  de  l'opposi- 
tion ,  après  avoir  reçu  la  signification  du  juge- 
nient  par  défaut ,  les  délais  suspendus  ne  de- 
vront donc  recommencer  à  courir  qu'à  partir 
d'une  nouvelle  signification  à  personne  ou  do- 
micile, contenant  à  la  fois  la  mention  exigée 
par  l'art.  148  et  la  date  de  la  signification  faite 
à  l'avoué  qui  a  cessé  de  postuler.   Toutefois 
ce  complément  de  délais  devrait  recevoir  une 
augmentation  à  raison  des  distances.  Le  motif 
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sur  lequel  repose  la  fixité'  du  délai  de  huitaine  Art. 
n'existe  plus  dans  ce  cas.  Entre  avoue's,  l'é- 
change des  actes  se  peut  faire  sans  retard  (1). 
Il  en  est  autrement  lorsque  la  partie  reçoit 
accidentellement  une  signification  qui,  dans  les 
précisions  ordinaires,  e'tait  destinée  à  son  re- 
présentant, et  qui  exige  un  recours  formé  dans 
un  délai  dont  la  brièveté  a  été  calculée  sur 
des  facilités  qu'elle  n'a  plus. 

MM.  Favard  et  Pigeau  admettent  la  signifi- 
cation à  partie  comme  devant  remédier,  dans  ce 
cas,  aux  résultats  incomplets  d'une  signification 
à  avoué  ou  à  l'impossibilité  de  la  faire  ;  mais 
ils  voient  dans  le  fait  accidentel  qui  amène  ce 
changement  de  forme,  la  cause  d'une  transfor- 
mation dans  la  nature  même  du  jugement;  ils 
s'appuient  sur  l'article  1 58  pour  proroger  alors 
les  délais  de   l'opposition  jusqu'à  l'exécution 
opérée   suivant   les  règles    de    l'article    159; 
comme  si  un  jugement  signifié  à  une  partie 
qui  n'a  plus  d'avoué  était  un  jugement  rendu 
contre  une  partie  qui  n'a  pas  été  représentée 
dans  l'instance. 

Il    est  difficile  de  s'expliquer   cette  faveui 
spéciale,  qui  protégerait  dans  ce  cas  la  partie 

(1)  V.  t.  3,  p.  138. 

V.  14 


L 
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A^T.  condamnée,  \oyez  ce  qui  se  passe  en  ma- 
tière d'appel  :  la  signification  du  jugement 
k  l'avoué  n'est  pas  seulement  nécessaire , 
en  règle  générale^  comme  préliminaire  à 
l'exécution  ,  mais  encore  elle  doit  précéder  la 
signification  à  partie,  pour  que  les  délais  de 
l'appel  puissent  commencer  à  courir,  u  La  plu- 
part des  plaideurs  sont  peu  versés  dans  la 
science  des  choses  qui  tiennent  à  la  procédure. 
La  signification  d'un  jugement  leur  arrive  : 
quelle  est  la  nature  de  ce  jugement?  faut-il 
obéir,  faut-il  se  pourvoir?  est-ce  la  forme, 
est-ce  le  fond  qu'il  faut  attaquer?  quels  délais 
seront  observés?  quelles  réserves  seront  faites? 
L'avoué  seul  peut  répondre  à  toutes  ces  ques- 
tions et  tracer  un  plan  de  conduite  (1).  »  Ce- 
pendant ces  considérations  n'ont  pas  été  assez 
puissantes  pour  empêcher  le  législateur  de  sa- 
crifier son  principe,  et  de  se  contenter  de  la 
signification  h  partie  avec  mention  du  décès 
ou  de  la  cessation  des  fonctions  de  l'avoué, 
sans  que  la  règle  des  délais  d'appel  éprouve 
aucune  modification,  Youdrait-on  expliquer 
cette  inflexibilité  des  délais,,  dans  ce  cas,  par 
leur  durée  suffisante  pour  garantir  le  plaideur 

(J)  V.  t,  2.  p.  ioL 
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contre  les  dangers  de  son  inexpe'rience ,  tandis  Aur. 
cpe  ses  intérêts  se  trouveraient  compromis 
par  la  rapidité  d'un  délai  de  huitaine?  Je 
répondrai  que  vingt-quatre  heures  après  la 
signification  du  jugement  contradictoire  ,  l'exé- 
cution peut  commencer  contre  la  partie  privée 
des  conseils  de  son  avoué,  et  qu'abandonnée  à 
elle-même ,  placée  entre  cette  brusque  exécu- 
tion qu'elle  n'a  pas  eu  le  temps  de  prévoir,  et 
des  voies  de  recours  que  peut-être  elle  ne  soup- 
çonne pas,  il  lui  sera  difficile  d'échapper  aux 
périls  d'une  irrésolution  funeste.  La  huitaine 
qui  suit  la  signification  d'un  jugement  par  dé-  i55. 
faut  est  au  contraire  un  temps  d'arrêt,  pendant 
lequel  la  partie  défaillante  est  en  sûreté  contre 
toute  voie  d'exécution.  Ce  délai  appartient  tout 
entier  aux  préoccupations  de  sa  défense.  Les 
dangers  d'une  surprise  sont  donc  bien  moins  à 
redouter. 

La  cour  royale  d'Orléans  statuait  le  10 
avril  1837  sur  une  difficulté  dont  on  saisira 
facilement  l'analogie.  L'article  763  accorde 
un  délai  de  dix  jours  j  h  partir  de  la  signification 
à  avoué ^  pour  interjeter  appel  d'un  jugement 
rendu  sur  une  contestation  en  matière  d'ordre; 
il  s'agissait  de  savoir,  l'avoué  de  la  partie  con- 
damnée étant  décédé  au  moment  de  la  signi- 
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AiiT.  lication  ,  quel  serait  le  point  de  départ  et 
retendue  des  délais.  La  cour  décida  que  la  si- 
gnification du  jugement  à  la  partie  faisait  courir 
le  délai  de  l'appel,  et  que  ce  délai  devait  rester 
limité  à  dix  jours  :  «  Attendu  que  l'article  148 
établit,  dans  une  disposition  générale  et  appli- 
cable à  toutes  les  significations  de  jugements, 
que  lorsque  l'avoué  serait  décédé  au  moment 
oii  cette  signification  devait  être  faite ,  elle  le 
serait  à  la  partie  même  ou  à  son  domicile; 
—  que  ce  mode,  le  seul  praticable  dans  Tespèce, 
satisfait  au  vœu  de  la  loi  et  à  l'intérêt  des 
parties;  —  qu'il  serait  contraire  à  l'esprit  de  la 
loi  d'admettre  que  la  signification  à  la  partie 
au  lieu  de  celle  à  l'avoué  change  la  nature  de 
TafTaire,  et  substitue  à  une  procédure  expéditive 
la  forme  lente  et  compliquée  d'une  procédure 
ordinaire  (1).  » 

Pour  décider  que  l'opposition  est  recevable 
jusqu'à  l'exécution,  M.  Favard  donne  ce  motif  : 
Il  n'est  pas  plus  certain  que  la  signification 
soit  parvenue  au  défendeur  que  celle  faite  par 
l'huissier  commis  à  une  partie  n'ayant  pas 
d'avoué. —  C'est  méconnaître  l'esprit  des  dispo- 
sitions de  la  loi.  L  insuffisance  d'une  signifi- 

(1)  Dalloz,  37,  2,  17S. 
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cation  pour  arriver  à  faire  connaître  l'existence  Art, 
du  jugement  à  la  partie  qui  n'a  pas  constitué 
d'avoué ,  repose  sur  ce  raisonnement  :  Il  y  u 
présomption  que  l'ajournement  ne  lui  est  pas 
parvenu  ;  dès  lors  il  est  à  craindre  que  la  si- 
gnification du  jugement  n'éprouve  le  même 
sort.  Mais  cette  déduction  n'a  plus  de  base,  dès 
que  par  la  constitution  d'un  avoué  le  but  de 
l'ajournement  s'est  trouvée  atteint;  le  défen- 
deur se  trouve  alors  sous  l'empire  d'une  pré- 
somption toute  contraire  ,  et  puisque  le  pre- 
mier acte  de  l'instance  est  parvenu  entre  ses 
mains ,  on  doit  supposer  que  toutes  significa- 
tions faites  à  sa  personne  ou  à  son  domicile  lui 
seront  également  remises.  Qu'importe  la  qua- 
lification que  peut  recevoir  par  un  fait  ulté- 
rieur le  jugement  à  intervenir?  Que  l'avoué 
ait  refusé  de  conclure ,  ou  que  les  conclusions 
aient  été  contradictoirement  prises,  la  position 
de  la  partie  condamnée  est  toujours  la  même , 
quant  à  l'efficacité  des  moyens  destinés  à  lui 
faire  connaître  la  sentence.  Dans  l'une  et  l'autre 
hypothèse,  l'avoué  n'a  pu  ignorer  la  condam- 
nation de  son  client ,  qui  trouve  dans  la  sur- 
veillance de  ce  représentant  une  première 
garantie.  L'isolement  produit  par  la  cessation 
des  fonctions   de   l'avoué   depuis  la  pronon- 
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Art.  ciation  du  jugemenf.  entraîne  les  mêmes  con- 
séquences clans  les  deux  hypothèses;  et  si  la 
signification  à  la  partie  paraît  assez  rassurante 
pour  faire  courir  les  délais  de  l'appel,  qu'im- 
porte sous  ce  point  de  vue  l'e'tendue  ou  la 
brièveté'  des  délais,  puisqu'il  s'agit  uniquement 
de  fixer  leur  point  de  départ ,  et  puisque  le 
défaillant  privé  de  son  représentant  se  trouve 
dans  les  mêmes  conditions  que  la  partie  con- 
tradictoirement  condamnée?  ~  Il  faut  donc 
rejeter  cette  opinion ,  qui  transporterait  arbi- 
trairement dans  un  autre  ordre  de  faits  l'ap- 
plication d'une  procédure  créée  pour  des  pré- 
visions toutes  différentes  ;  qui  soumettrait  le 
jugement  à  la  péremption,  faute  d'exécuter 
dans  les  six  mois  ;  qui  imposerait  la  nécessité 
d'une  commission  à  l'huissier  chargé  de  le 
signifier ,  et  l'observation  de  toutes  ces  règles 
d'exécution  dépourvues  dans  ce  cas  du  caractère 
d'utilité  qui  justifie  les  formes  rigoureuses  et 
exceptionnelles  exigées  seulement  pour  les 
jugements  par  défaut  faute  de  constituer  avoué. 
J'admettrais  encore  la  même  solution,  en 
supposant  que  la  partie  soit  décédée ,  et  que  sa 
mort  ait  été  notifiée  pendant  les  délais  de 
l'opposition.  Le  mandat  légal  de  l'avoué  se 
trouve  éteint  :   il  n'aurait  plus  qualité  pour 
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former  opposition  ;  les  délais  ne  reprendront  Art. 
leur  cours  qu'après  la  signiiication  faite  aux 
héritiers  collectivement  au  domicile  du  défunt; 
toutefois  il  faudrait  ajouter  aux  délais  ordi- 
ngiires  de  l'opposition  ceux  que  la  loi  accorde 
aux  héritiers  pour  faire  inventaire  et  déli- 
bérer, si  le  jugement  était  signifié  avant  que 
ces  derniers  délais  fassent  expirés  (1). 

Mais  le  décès  de  la  partie  ne  serait-il  pas 
suspensif  des  délais  de  l'opposition ,  sans  qu'il 
fût  besoin  de  le  notifier?  Cette  question  em- 
prunte quelque  gravité  à  certaines  analogies 
tirées  de  la  combinaison  des  textes.  —  L'op- 
position est,  comme  l'appel,  un  remède  contre 
les  humaines  erreurs.  S'agit-il  de  l'appel, 
les  délais  en  sont  suspendus  par  la  mort  de  ^/^n, 
la  partie  condamnée  :  ici  la  loi  n'exige  pas  la 
notification  de  la  mort  ;  elle  attache  l'effet 
suspensif  à  l'événement  lui-même,  connu  ou 
ignoré  des  parties  intéressées.  La  décevante  in- 
fluence d'une  assimilation  incomplète  a  séduit 
M.Favard  qui  semble  vouloir  appliqnerle  même 
principe,  lorsque  le  défaillant  est  mort  pendant 
la  huitaine  de  l'opposition  (2).  Sous  ce  rapp^qrt. 

{\')  Argument  de  l'article  447  du  code  3è  ppôcédUre. 
(2)  Répart.,  v"  opposition,  p.  42. 
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Art.  l'analogie  n'est  qu'apparente  enti^e  l'appel  et 
l'opposition.  — L'exploit  d'appel  introduit  une 
instance  nouvelle,  et,  comme  l'ajournement  de- 
vant les  premiers  juges,  il  est  l'oeuvre  directe 
de  la  partie.  —  L'opposition  émane  ,  au 
contraire,  de  l'avoué  constitué  dans  l'instance; 
elle  est  un  des  actes  du  ministère  qu'il  rem- 
plit ;  et  le  pouvoir  de  la  former  se  trouvait 
sous -entendu  dans  la  généralité  du  mandat 
ad  lues. 

Il  est  facile  de  tirer  les  conséquences  :  — 
S'agit-il  de  l'appel,  c'est  uniquement  par  rap- 
port à  la  partie  intéressée  qu'il  faut  consi- 
dérer la  possibilité  d'exercer  le  droit  d'appel  ; 
dès  lors  ce  droit ,  depuis  l'événement  de  son 
décès,  ne  pouvant  plus  être  exercé  que  par 
ses  héritiers,  il  faut,  pour  que  les  délais  re- 
prennent leur  cours ,  une  nouvelle  significa- 
tion du  jugement  qui  les  mette  en  demeure 
d'appeler.  —  S'agit-il  de  l'opposition,  c'est  la 
personne  du  mandataire  à  laquelle  il  faut  ex- 
clusivement s'attacher.  Tant  que  le  mandat 
subsiste  légalement  relativement  aux  tiers,  le 
droit  d'opposition  peut  être  exercé  par  le  man- 
dataire; et  comme  la  mort  de  la  partie  défail- 
lante ne  met  pas  fin  au  mandat  de  l'avoué 
■ipso  facto  y  les  délais  de  l'opposition  ne  sont 
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pas  suspendus^  si  la  notification  du  décès  n'est   ^^ 
venue  avertir  les  tiers  de  la  cessation  des  pou- 
voirs du  mandataire. 

Les  solutions  qui  précèdent  suffiront  pour 
distinguer  les  cas  dans  lesquels  la  mort  des 
parties  ou  la  cessation  des  fonctions  de 
l'avoué,  —  tantôt  n'exerceront  aucune  in- 
lluence  sur  la  marche  du  procès ,  —  tantôt 
la  suspendront  jusqu'à  reprise  d'instance  ou 
constitution  de  nouvel  avoué  ,  —  tantôt 
amèneront  une  simple  suspension  de  délais 
qui  reprendront  leur  cours  sans  qu'il  soit 
nécessaire  d'employer  les  'formes  de  la  re- 
prise d'instance,  et  par  la  seule  réitération  de 
la  signification  destinée  à  fixer  leur  point  de 
départ. 

Après  avoir  déterminé  les  cas  dans  lesquels 
il  est  nécessaire  de  recourir  à  la  reprise  d'in- 
stance ou  à  la  constitution  de  nouvel  avoué,  il 
est  temps  d'indiquer  les  personnes  qui  peuvent 
reprendre  Tinstance,  ou  contre  lesquelles  l'in- 
stance peut  être  reprise  ,  et  d'expliquer  la  pro- 
cédure qui  doit  être  suivie. 

Entre  ces  deux  expressions ,  reprise  d'in- 
stance y  constitution  de  nouvel  cwoiié,  il  n'existe 
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Art.  P'^s  une  complète  synonymie  ,  bien  que  dans  la 
pratique  on  ait  l'habitude  de  les  confondre.  Si 
l'on  consulte  les  auteurs  les  plus  exacts ,  on  voit 
qu'autrefois  la  reprise  d'instance  s'appliquaitau 
cas  où  les  procédures  étaient  interrompues  par 
un  fait  atteignant  le  plaideur  lui-même;  tandis 
que  la  constitution  de  nouveau  procureur  avait 
lieu  lorsque  la  cause  d'interruption,  étrangère 
à  la  partie ,  provenait  de  la  cessation  des  fonc- 
tions du  procureur  déjà  constitué  (1).  Mais 
cette  distinction,  utile  à  constater  parce  qu'elle 
correspond  à  une  différence  dans  la  cause, 
n'implique  d'ailleurs  aucune  différence  rela- 
tivement aux  effets  ou  à  la  forme. 

La  reprise,  comme  la  constitution,  est  volon- 
taire ou  forcée. 

Elle  est  volontaire,  lorsque,  sans  attendre 
une  mise  en  demeure,  la  partie  ou  ses  repré- 
sentants déclarent ,  par  un  simple  acte  d'avoué 
à  avoué,  reprendre  l'instance  ou  constituer  un 
nouvel  avoué.  Sous  l'empire  de  l'ordonnance, 
cette  déclaration  se  faisait  au  greffe  ;  le  gref- 

(1)  V.  Praticien  du  Châtelet  de  Paris,  cbap.  9  et  10  ; 
€t  Pothier ,  Traité  de  la  procédure  civile ,  part.  1  , 
ehap,  4,  sect.  .'>,  ^  i. 
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lier  en  délivrait  acte,  que  le  procureur  signi-  Art. 
fiait  au  procureur  de  l'autre  partie  (1).  Le  code 
a ,  dans  ce  cas  comme  dans  bien  d'autres , 
affranchi  notre  pratique  nouvelle  de  ces  forma- 
lités du  greffe.  A  partir  d'une  simple  significa-  34;. 
tion  à  avoué ,  la  procédure  reprend  sans  l'in- 
tervention du  juge  sa  marche  régulière.  L'in- 
terruption momentanée  de  l'instance  ne  fait 
naître  alors  aucun  incident  qui  réclame  une 
décision. 

Il  ne  pourrait  s'élever  de  diflicultés  que  sur 
la  qualité  de  celui  qui  vient  spontanément  re- 
prendre l'instance.  On  conçoit,  en  effet,  qu'il 
n'est  pas  libre  h  toute  personne  indifférem-* 
ment  de  s'approprier  le  procès  et  de  s'emparer 
du  rôle  de  contradicteur.  Cette  faculté  appar- 
tient sans  aucun  doute  aux  successeurs  univer- 
sels de  la  partie  décédée  ;  doit-elle  être  accordée 
aux  autres  ayants  cause  ? 

Cette  question  peut  se  présenter  dans  la 
double  hypothèse  oii  le  procès  aurait  pour  objet 
soit  une  action  réelle,  soit  une  action  person- 
nelle. 

(1)  y.  Praticien  du  Chitelet,  cliap.  9,  et  Pothier  loc. 
cil. — V.  cependant  l'édit  du  mois  de  février  177'1  ,  tit.  -i, 
art.  15. 
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Art.  Supposez  une  instance  engagée  relativement 
à  la  propriété  d'un  immeuble.  L'une  des  parties 
décède  avant  l'époque  où.  l'affaire,  suivant  l'ar- 
ticle 343,  est  rëpute'e  en  ëtat  ;  le  de'cès  est  no- 
tifié en  conformité  de  l'art.  344.  Le  légataire, 
à  qui  le  défunt  a  transmis  h  titre  particulier  la 
propriété  de  l'immeuble  en  litige  ^  pourra-t- 
il  reprendre  l'instance  arrêtée  par  le  décès  du 
testateur? 

Il  faut  d'abord  admettre  une  distinction 
qui  s'applique  aux  légataires  en  général ,  sauf 
le  légataire  universel,  saisi  de  plein  droit 
lorsqu'il  n'est  pas  en  concours  avec  des  héri- 
tiers réservataires  (1).  Tout  legs,  s'il  n'est 
suspendu  par  un  terme  ou  une  condition , 
donne  au  légataire  un  droit  à  la  chose  lé- 
guée, à  compter  du  jour  du  décès  du  tes- 
tateur (2).  INIais  ce  droit  ne  peut  s'exercer 
qu'à  partir  de  la  demande  en  délivrance.  Il  faut 
que  le  titre  du  légataire  soit  reconnu  avant 
qu'on  puisse  le  mettre  à  exécution  et  se  préva- 
loir des  droits  qu'il  confère;  c'est  alors  seule- 
ment que  naissent  pour  le  légataire  les  avan- 
tages et  les  attributs  du  droit,  jusque-là  stérile 
et  nu,  qu'il  puisait  dans  le  testament;  de  là 

(1)  Cod.  civ.,  art.  1006. 

(2)  Cod.  civ.,  art.  1014. 
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datent  sa  possession  le'gale  et  le  droit  d'exercer  Art. 
les  actions  protectrices  de  la  propriété.  Il  faut 
donc  exiger  d'abord  du  légataire  se  pre'sentant 
pour  reprendre  l'instance  qu  il  ait  obtenu  la 
délivrance  _,  puisque  ses  droits  ne  peuvent 
s'exercer  qu'à  cette  condition. 

Mais,  en  supposant  cette  condition  rem- 
plie, quelques  auteurs  modernes,  s'appuyant 
de  l'autorité  de  Pothier,  refusent  encore  au 
légataire  particulier  la  faculté  de  reprendre 
l'instance  (1).  M.  Chauveau  propose  deux 
raisons  pour  soutenir  cette  opinion  :  — la  pre- 
mière, c'est  que,  s'il  s'agit  de  la  propriété 
même  de  l'objet  légué,  les  héritiers  devront, 
dans  leur  intérêt,  se  refuser  à  la  délivrance  ; 
—  la  seconde,  que  la  délivrance  n'investit 
point  le  légataire  particulier  des  actions  du 
défunt. 

Cet  auteur  suppose  apparemment  que  les 
héritiers  sont  responsables  de  l'éviction  qui 
menace  le  légataire  ,  et  c'est  h  ce  point  de  vue 
sans  doute  qu'il  les  croit  intéressés  à  refuser  la 
délivrance  de  l'objet  litigieux.  Ce  serait  une 
erreur  :  l'héritier  grevé  du  legs  d'un  corps  cer- 
tain remplit  son  obligation ,    ainsi  que  l'en- 

(1)  MjI.  Chauveau.  Lois  de  la  procédure,  question 
1288  bis;  Demiau,  p.  262  j  Rodièrc  ,t.  2.  p.  241. 
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Art.  seigne  Pothier  lui-même,  en  introduisant  le 
légataire  in  vacuam  r^ei  possessionem ,  et  n'est 
point  obligé  de  le  défendre  des  évictions  qui 
pourraient  survenir,  à  moins  que  le  testateur 
n'eût  manifesté  une  volonté  contraire  (1). 

D'un  autre  côté ,  si  l'on  suppose  le  légataire 
reprenant  l'instance  comme  défendeur  à  l'ac- 
tion en  revendication,  qu'importera  l'applica- 
tion de  ce  principe,  contestable  d'ailleurs  dans 
sa  généralité,  que  la  délivrance  n'investit  pas 
le  légataire  des  actions  ou  des  exceptions  du 
testateur?  Ce  n'est  pas  comme  subrogé  aux  ac- 
tions, mais  comme  succédant  à  la  possession 
du  défunt,  que  le  légataire  est  légitime  con- 
tradicteur à  l'action  en  revendication  ;  c'est 
comme  détenteur,  et  non  comme  obligé ,  qu'il 
est  soumis  à  ses  conséquences  ,•  c'est  contre  lui 
qu'il  faudrait  reprendre  l'instance ,  elle  peut 
donc  être  par  lui  volontairement  reprise. 

Furgole ,  en  son  Traité  des  Testaments,  a 
posé  la  question  ,  et  voici  comment  il  la  résout  : 
«  Que  si  la  chose  léguée  était  litigieuse  sur  la 
tête  du  testateur  contre  lequel  la  demande  en 
vendication  avait  été  intentée  en  jugement ,  et 
qu'elle  eût  été  livrée  au  légataire ,  comme,  sui- 

(i)  Pothier,  Traité  des  donations  testamentaires,  cli. 
5,  section  8,  §  4. 
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vant  la  novelle  112,  ch.  1,  le  legs  de  la  chose  Akt. 
litigieuse  ne  comprend  que  ce  qui  peut  en  re- 
venir par  l'ëvénement  du  procès  :  quoniam 
sciens  lestator  rem  litigiosam  esse^  lilis  evenium 
legatario  dereliquit ,  il  est  clair  que  le  procès 
peut  être  repris  et  continué  contre  le  légataire 
par  celui  qui  avait  intenté  l'action  rei  vindica- 
tionis  contre  le  défunt,  parce  que  la  chose  ne 
peut  avoir  passé  sur  la  tète  du  légataire  qu'avec 
la  charge  du  procès ,  à  raison  duquel  le  léga- 
taire possesseur  actuel  est  légitime  contradic- 
teur,  et  tenu  d'ailleurs  de  l'action  réelle,  qui 
ne  peut  être  intentée  que  contre  le  possesseur. 
L.  25,  ff.  de  obli^at.  et  actionib.;  i.  9,  fF.  de 
rei  vindicatione ;  1.  unie,  Cod.  dealien.  jud. 
mutayid.  causa;  et  1.  1,  Cod.  ubi  in  î^em  actio. 
Et  si  l'action  était  intentée  contre  les  héritiers 
du  testateur,  ils  devraient  être  absous ^  comme 
n'étant  plus  possesseurs ,  suivant  la  loi  42  et  la 
loi  52,  fF.  de  rei  vindicatione  (1).  » 

Mais  la  question  se  présente  sous  un  autre  as- 
pect, si  l'on  suppose  la  demande  en  revendica- 
tion primitivement  intentée  par  le  testateur  ; 
alors,  avant  d'attribuer  au  légataire  le  droit  de 
reprendre  l  instance,  il  importe  d'examiner  s'il 

(f  )  Traite  des  testaments  ,  chap.  10,  n"  56. 
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est  investi  des  droits  et  actions  de  son  auteur. 
Le  légataire  puise  dans  le  testament  des  actions 
qui  lui  sont  propres  et  personnelles  ;  c'est  ainsi 
qu'il  a  le  droit  de  former  la  demande  en  déli- 
vrance ,  et  que,  saisi  de  la  propriété  de  la  chose 
léguée ,  il  peut  diriger  de  son  chef  l'action  en 
revendication.  Faut-il  cependant  lui  refuser  les 
actions  nées  et  engagées  avant  l'ouverture  de 
son  droit,  et  n'accorder  qu'aux  héritiers  la  fa- 
culté de  les  reprendre,  bien  qu'elles  aient  pour 
objet  la  chose  léguée?  Il  est  difficile  d'admettre 
ce  principe.  Si  c'était  une  condition  nécessaire 
pour  reprendre  les  actions  du  défunt,  d'être  le 
continuateur  de  sa  personne,  il  faudrait  appli- 
quer cette  règle  non-seulement  au  légataire 
particulier,  mais  au  légataire  à  titre  univer- 
sel ,  au  légataire  universel  quand  il  n'a  pas  la 
saisine ,  au  curateur  à  la  succession  vacante 
et  à  tous  les  successeurs  irréguliers.  Mais  si 
l'on  est  forcé  de  reconnaître  que  les  succes- 
seurs universels ,  même  lorsqu'ils  ne  con-^ 
tinuent  pas  la  personne ,  ont  qualité  pour  re- 
prendre l'instance  considérée  comme  une 
partie  du  patrimoine  du  défunt,  il  y  a  même 
raison  pour  accorder  aux  légataires  particuliers 
la  même  prérogative  ,  lorsque  l'instance  con- 
cerne l'objet  déterminé  qui  leur  a  été  trans- 
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mis.  Les  uns  et  les  autres  ne  sont  que  des  suc-   Art. 
cesseurs  aux  biens  ;  il  n'y  a  de  différence  entre 
eux  que  relativement  à   l'extension  que  leurs 
droits    respectifs  comportent;   il    n'en  existe 
aucune  quant  à  la  nature  même  de  ce  droit. 

Cette  solution  ne  s'appliquera  pas  seulement 
au  cas  oii  la  chose  litigieuse  est  un  immeuble; 
le  légataire  aurait  également  le  droit  de  re- 
prendre l'instance  déjà  engagée  à  l'époque  du 
décès  du  testateur ,  si  elle  avait  pour  objet  le 
corps  certain  mobilier  qui  lui  a  été  légué,  ou 
bien  une  créance  sur  un  tiers,  léguée  avec 
assignat  limitatif.  Le  testateur  est  censé  avoir 
légué  l'action  ou  le  procès  lui-même;  le  légataire 
peut  encore,  de  son  propre  chef,  reprendre  dans 
ce  cas  l'instance  interrompue.  —  Du  reste, 
en  reconnaissant  au  légataire  le  droit  de  re- 
prendre l'instance,  je  n'entends  pas  exclure 
son  adversaire  du  droit  d'appeler  dans  la  cause 
le  successeur  universel  du  défunt  pour  obtenir 
contre  lui  des  condamnations  en  restitution 
de  fruits,  ou  les  dépens  faits  du  vivant  de  son 
auteur;  car  c'est  la  succession  entière  qui  les 
doit,  et  non  pas  le  légataire  (1). 

(I).  C'est  l'observation  que  fait  M.  Pigeau,  Procédure 
civile,  t.  I,  p.  h88. 

V.  15 


226    CHAP.    XXllI.    DES   REPRISES    DIIVSTANCES 

Akt.  Je  croirais  même  qu'il  convient  de  donner 
une  extension  plus  grande  encore  à  la  fa- 
culté de  reprendre  l'instance.  Le  legs  peut 
avoir  pour  objet  une  chose  déterminée  seule- 
ment quant  à  l'espèce ,  ou  une  somme  d'ar- 
gent à  prendre  sur  les  biens  de  la  succession. 
La  propriété  de  la  chose  léguée  n'est  alors 
transférée  que  par  le  payement  eifectif.  Lors- 
que son  titre  est  reconnu  et  avant  que  le  paye- 
ment n'ait  eu  lieu,  le  légataire  est  simplement 
créancier  de  la  succession  :  Hœreditariarwn 
aclionum  loco  hahentur  et  legala  ,  qiiamvis  ab 
hœrede  cœperwt  (1).  L'obligation  que  produit 
le  legs  prend  en  effet  naissance  dans  la  per- 
sonne du  testateur  ,  quoique  l'exécution  de  sa 
volonté  soit  différée  jusqu'à  sa  mort.  Les 
créanciers  peuvent  exercer  tous  les  droits  et 
actions  de  leur  débiteur,  à  l'exception  de  ceux 
qui  sont  exclusivement  attachés  à  sa  per- 
sonne (2):  considéré  comme  créancier,  le  lé- 
gataire a  la  même  prérogative.  Sans  doute  les 
actions  du  défunt,  dans  cette  hypothèse,  ne 
lui  sont  pas  transmises;  mais,  comme  créancier 
de  l'hérédité ,  il  peut  exerce?',  du  chef  de  son 

(1)  L.  40,  ft.  de  ol/ligat.  cl  actionibus. 
{2}  Cod.  civ.,  art.  1166. 
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débiteur,  les  actions  qui  en  dépendent ,  et  par    Am 
conse'quent,  en  exerçant  le  droit  des  héritiers, 
reprendre  toute  instance  dans  laquelle  figurait 
le  défunt. 

Pourquoi  ne  pas  reconnaître  h  tout  créan- 
cier cette  faculté  qui  résulte  pour  lui  de  la 
généralité  des  termes  de  larticle  11(36/  Les 
créanciers  n'ont-ils  pas  le  droit  de  former  op- 
position au  jugement  par  défaut  rendu  contre 
leur  débiteur.^  Les  voies  ordinaires,  de  même 
que  les  moyens  extraordinaires  de  recours,  leur 
appartiennent  pour  combattre  les  préjudi- 
ciables effets  d'un  jugement  qui  leur  serait 
opposable.  On  objecterait  en  vain  qu'une  in- 
tervention de  leur  part  produirait  les  mêmes 
résultats  que  la  reprise  volontaire ,  et  c'est 
inutilement  que  l'on  essayerait  de  justifier  ainsi, 
par  l'apparence  d'un  double  emploi,  le  système 
qui  leur  refuse  le  droit  de  reprendre  l'instance. 
L'intervention  suppose  l'intéressé  principal 
exerçant  lui-même  ses  droits  dans  l'instance, 
et  n'a  pour  objet  que  d'en  surveiller  la  marche. 
La  reprise  aura  lieu  de  la  part  des  créanciers, 
lorsque  les  représentants  légitimes  de  Tune  des 
parties  laisseront  vacante  la  place  qu'elle  rem- 
plissait dans  l'instance.  L'intervention  conser- 
vatoire des  créanciers  ne  pourrait  se  produire 
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^'^^  •    pour  la  première  fois  au  second  degré'  de  juri- 
46G.    ,      .         ,  .       • 

diclion;  les  créanciers  peuvent,  au  contraire, 

reprendre  l'instance  d'appel  interrompue  par 
le  décès  de  leur  débiteur,  et  prévenir  ainsi  les 
conséquences  désastreuses  d'une  péremption. 
Remarquez  cependant  que  l'article  11 66  ne 
doit  pas  être  entendu  en  ce  sens  que  les  créan- 
ciers puissent  exercer  immédiatement,  et  sans 
le  concours  du  débiteur,  les  droits  appartenant 
à  celui-ci.   Les  biens  corporels  et  incorporels 
du  débiteur  sont  considérés  sans  doute  comme 
le  gage  de  ses  créanciers  (1  )  ;  mais  ,  de  même 
que  ceux-ci  ne  peuvent  saisir  les  biens  corpo- 
rels qu'en  observant  certaines  formes  légales , 
de  même  ils  ne  peuvent  exercer  les  droits  et 
les  actions  de  leur  débiteur  qu'en  faisant  véri- 
lier  contradictoirement  avec  lui  la  qualité  en 
laquelle  ils  agissent  et  leur  intérêt  pour  agir. 
De  sorte  qu'en  exerçant  le  droit  du  débiteur, 
et  notamment  lorsqu'ils  veulent  reprendre  de 
son  chef  l'instance  qui  le  concerne,  ils  doivent 
le  mettre  en  cause  pour  que  le  jugement  soit 
commun  avec  lui,   et  qu'il  fasse  valoir  ,  s'il  le 
juge  convenable ,  les  titres  et  les  moyens  qui 
peuvent  faire  triompher  ses  droits. 

(1)  Cod.  ciy.,  an.  2092  et  2093. 
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Cette  série  de  propositions  et  de  raisonne-  Art. 
ments  nous  a  conduits  à  une  solution  diamé- 
tralement opposée  au  principe  établi  par  Po- 
tliier  :  «  Je  ne  pense  pas,  dit-il,  que  les  suc- 
cesseurs à  titre  singulier  puissent  reprendre 
l'instance,  ils  peuvent  seulement  intervenir; 
mais  les  successeurs  universels  peuvent  la  re- 
prendre du  chef  de  la  partie  décédée  ,  lois  que 
les  légataires  imiversels ^  qui  reprennent  l'in- 
stance par  elle  commencée,  et  déclarent  qu'ils 
entendent  la  poursuivre  suivant  les  derniers 
errements  (1).  « 

Pothier  écrivait  sans  doute  ces  lignes  sous  la 
préoccupation  des  principes  du  droit  romain , 
modifiés  cependant  par  une  jurisprudence  con- 
stante des  parlements ,  jurisprudence  qu'il 
n'indique  dans  aucun  de  ses  ouvrages.  D'après 
la  législation  romaine,  les  actions  du  défunt 
passaient  toujours  sur  la  tête  de  l'héritier;  lui 
seul  pouvait  poursuivre  les  débiteurs  de  la 
succession;  et  le  légataire,  de  même  qu'un  ac- 
quéreur de  la  totalité  ou  de  partie  de  l'hérédité, 
ne  pouvait  poursuivre  les  créances  héréditaires 
qu'à  titre  de  procureur  :  Hœreditarias  actiones 
procuratorio  aut  cognitorio  nomine  exseqiii  (2). 

(1)  Traité  de  la  piocédure  civile,  part.  1,  ch.  4, 
sect.  ô,  §  1 . 

(2)  Gains,  Comment,  2,  §  T69.. 
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Ap.  t.  Plus  tard  on  admit  cependant  le  légataire 
d'une  cre'ance  déterminée  sur  un  tiers  à  exer- 
cer en  son  propre  nom ,  sinon  les  actions 
directes,  au  moins  les  actions  utiles  :  Ex  legato 
NOMiNis  actïonibus  ab  his  qui  successerunt ,  non 
mandatù,  directas  quidem  actiones  legatarius 
habere  non  potest;  utilibus  autem  siio  nomine 
experielur  (1).  Mais  les  lois  romaines  n'ad- 
mirent jamais  que  des  créanciers  pussent  exer- 
cer du  chef  de  leur  débiteur  les  actions  de 
celui-ci;  ils  ne  pouvaient  qu'agir  contrç  lui 
pour  le  forcer  à  leur  céder  ses  actions  :  ISeque 
enïm  ex  eo  quod  creditor  debitorem  habeat  obli- 
gatum ,  ejus  actiones  exercere  licere  ei  débet , 
sed  tantùm  in  id  agere  ut  sibi  cedantur  (2).  On 
concevrait  facilement  la  solution  de  Pothier, 
si  cette  rigueur  du  droit  romain  eût  encore 
été  suivie;  mais  notre  ancienne  jurisprudence, 
en  la  proscrivant,  avait  déjà  préparé  le  triomphe 
du  principe  consacré  par  l'article  1166  du 
code  civil.  Le  créancier  n'a  plus  besoin,  pour 
exercer  les  actions  de  son  débiteur,  que  celui- 
ci  les  lui  ait  cédées  :  il  trouve  dans  son  titre  et 
dans  sa  qualité  une  cause  suffisante  pour  agir. 

(1)  L.  ^8,  Cod.  de  (egatis.  —  V.  aussi  l.  5,  Cod.  de 
hœredit.  vel  act.  vendit, 

(2)  Olea,  De  cessinnc  jun'rtrn. 
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Ainsi  j'ai  distingue  deux  classes  de  per-  Art. 
sonnes  auxquelles  appartient  le  droit  de  re- 
prendre spontanément  l'instance  :  —  les  unes 
exerçant  un  droit  qui  leur  appartient  de  leur 
chefj  —  les  autres  exerçant  un  droit  personnel 
à  leur  débiteur. 

Celte  distinction  a  son  importance,  qui  va 
se  révéler  si  nous  passons  des  principes  rela- 
tifs à  la  reprise  volontaire,  aux  règles  parti- 
culières à  la  reprise  forcée.  On  conçoit  en  effet 
que  ceux-là  seuls  peuvent  être  forcés  de  re- 
prendre l'instance  interronripue  par  la  mnrt  de 
leur  auteur,  qui  auraient  le  droit  de  la  re- 
prendre de  leur  propre  chef,  comme  succé- 
dant aux  droits  du  défunt;  mais  l'action 
en  reprise  ne  peut  être  dirigée  contre  ceux 
qui  ne  pourraient  volontairement  reprendre 
l'instance  que  comme  exerçant  un  droit  appar- 
tenant à  autrui. 

Le  cas  d'une  reprise  forcée  se  présente, 
lorsque  la  partie  restée  dans  l'instance  a  in- 
térêt h  passer  outre,  et  veut  par  conséquent 
régulariser  la  procédure.  Elle  assigne  alors  en 
reprise  d'instance  les  représentants  de  la  partie 
décédée,  ou  bien  elle  assigne  sa  partie  adverse 
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AaT.  elle-même  en  constitution  de  nouvel  avoué, 
clans  le  cas  où  l'avoué  de  cette  partie  a  cessé 
ses  fonctions. 

346.  L'assignation  est  donnée  aux  délais  fixés  au 
titre  des  ajournements,  avec  indication  des 
noms  des  avoués  qui  occupaient  et  du  rappor- 
teur _,  s'il  y  6ï^  a ,  et  sans  préliminaire  de 
conciliation  (1).  —  Le  nom  de  l'avoué  qui 
occupait  antérieurement  fait  connaître  à  la 
partie  assignée  l'étude  où  sont  déposées  ses 
pièces;  le  nom  du  rapporteur  indique  le  ma- 
gistrat entre  les  mains  duquel  elles  doivent 
être  produites.  Toutefois  l'omission  de  ces 
indications,  qui  n'ont  rien  de  substantiel,  ne 
serait  pas  de  nature  à  entraîner  une  nullité 
que  la  loi  ne  prononce  pas  (2). 

(1)  Dans  le  projet  du  code  se  trouvait  un  article 
ainsi  conçu  :  «  Il  ne  sera  pas  besoin  de  citer  en  concilia- 
tion pour  assigner  en  reprise  d'instance  et  constitution  de 
nouvel  avoué.  »  La  section  du  tribunat  proposa  de  sup- 
primer cet  article  ,  «  attendu  ce  qui  a  été  dit  sur  l'ar- 
ticle 49.  »  — Depuis,  la  section  revint  sur  son  observa- 
tion pour  la  retirer,  «  estimant  que  l'article  devait  être 
conservé;  »  l'article  a  néanmoins  été  retranché. 

(2)  Le  projet  du  code  voulait,  en  outre,  que  l'assi- 
gnation en  reprise  ou  en  constitution  indiquât  sommai- 
rement l'état  (le  la  procédure;  mais  cette  disposition  fut 
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L'assignation  en  reprise  ou  en  constitution    Art. 
e'tant  signiiiëe,  plusieurs  hypothèses  peuvent  se 
présenter. 

La  partie  assigne'e  reconnaît  qu'il  y  a  lieu  à  547. 
reprise  ou  à  constitution  de  nouvel  avoué ,  et 
déclare,  par  un  simple  acte ,  reprendre  l'in- 
stance ou  constituer  un  avoué  pour  la  repré- 
senter; dès  lors  les  procédures  peuvent  être 
continuées,  et  l'instance  recommence  son  cours 
sans  qu  il  soit  nécessaire  d'obtenir  un  juge- 
ment qui  constate  cette  régularisation  opérée. 

Il  peut  se  faire  que  la  partie  assignée  com- 
paraisse seulement  pour  contester  qu'il  y  ait 
lieu  à  reprise  ou  à  nouvelle  constitution.  Elle 
prétendra,  par  exemple,  qu'elle  ne  représente 

supprimée  par  le  motif  «  qu'on  en  abuserait  pour  aug- 
menter les  écriinres.  »  —  Sous  l'ancienne  jurisprudence, 
on  exigeait  qu'avec  l'assignation  en  reprise  il  fût  donné 
copie  du  dernier  acte  de  la  procédure.  Cette  copie, 
disait-on ,  était  nécessaire  pour  que  l'assigné  pût  savoir 
si  l'instance  était  périe  ou  non.  Cette  raison  ne  serait  plus 
applicable  aujourd'hui,  puisque  la  péremption  de  l'in- 
stance ne  résulte  pas  de  la  seule  expiration  des  délais, 
et  qu'elle  se  couvre  par  les  actes  valables  émanés  de 
l'une  ou  de  l'autre  des  parties  (art.  399,  cod.  deproc), 
V.  Jousse  sur  l'art.  2  du  tit.  26  de  l'ordonn. ,  n°"  4  et  5. 


234   CHAP.    XXIII.    DES    REPRISES   !>' INSTANCES 

^j,,.  pas  la  partie  qui  figurait  dans  l'instance  (1), 
ou  que  l'instance  qu'il  s'agirait  de  reprendre  est 
éteinte  par  transaction,  désistement,  péremp- 
tion déjà  prononcée,  etc.  (2).  — Mais  les  repré- 
sentants de  la  partie  décédée,  afin  de  repousser  la 
demande  en  reprise^  ne  pourraient  se  prévaloir 
de  ce  que  l'instance  était  engagée  sur  une  ac- 
tion exclusivement  personnelle  à  leur  auteur 
et  non  transmissible  à  ses  héritiers ,  de  même 
que  la  reprise  volontaire  de  leur  part  ne  pour- 
rait être  contestée  par  ce  motif.  C'est  ce  qui 
fut  jugé  par  arrêt  du  28  mai  1746,  à  l'occasion 
d'une  demande  en  séparation  de  corps,  reprise 
par  le  sieur  de  Bouille  comme  légataire  uni- 
versel de  la  marquise  de  Pont-du-Château,  qui 
l'avait  intentée.  Cette  décision  se  justifie  par 
la  raison  que  les  parties  sont  encore  intéressées 
à  faire  statuer  soit  sur  les  dépens,  soit  sur  les 
demandes   pécuniaires    accessoires   à   l'action 

(1)  Si  l'assignatiou  en  reprise  était  donnée  devant  un 
tribunal  de  commerce  ,  et  qu'il  y  eût  contestation  sur  la 
qualité  de  la  partie  assignée  ,  le  tribunal  devrait  surseoir 
à  statuer  sur  le  fond  jusqu'à  ce  que  les  qualités  des 
parties  eussent  été  réglées  devant  les  tribunaux  ordi- 
naires (cod.  de  proc.  art.   426). 

(2)  V.  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  30  mai 
1811  V  rapporté  au  Répertoire  de  jtuisprudence,  v*  rc- 
prisr  n  instance  ,  n°  8. 
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principale  (1).  Du  reste,  dans  tous  les  cas  où  il  3^3. 
y  a  contestation  sur  la  reprise,  l'incident  doit 
être  jugé  sommairement,  sans  autres  écritures 
qu'une  requête  pour  proposer  la  fin  de  non- 
recevoir,  et  une  requête  en  réponse,  qui  ne 
peuvent,,  aux  termes  de  l'article  75  du  tarif, 
excéder  six  rôles. 

Enfin  il  peut  arriver  que  la  partie  assignée  349- 
en  reprise  ou  en  constitution  ne  comparaisse 
pas;  alors,  à  l'expiration  des  délais  de  l'ajour- 
nement, il  est  rendu  jugement  qui  tient  la 
cause  pour  reprise,  et  ordonne  qu'il  sera  procédé 
suivant  les  derniers  errements,  sans  qu'il  puisse 
yavoir  d'autres  délais  que  ceux  qui  restaient  à 
courir;  de  sorte  que,  si  les  délais  pour  signifier 
des  moyens  avaient  commencé  leur  cours  au 
moment  où  l'instance  s'est  trouvée  inter- 
rompue, le  délai  complémentaire  courrait  à 
partir  de  la  signification  du  jugement  à  la 
partie  assignée.  A  l'expiration  de  ce  délai  le 
jugement  du  fond  pourrait  être  poursuivi ,  sans 
qu'il  fût  besoin  d'un  nouvel  ajournement  pour 
appeler  le  défaillant  à  procéder  sur  le  fond  (2). 

(1)  Pothier,  Traité  de  la  pr.  civ.,  p.  -1 ,  ch.  4,  s.  3,  §  1. 

(2)  Un  arrêt  de  Bordeaux  du  4  février  1829,  rap- 
porté au  .Tournai  des  Arrètsde  cette  cour,  a  décidé  qu'une 
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Aht.  On  conçoit  cVailleurs  que  le  jugement  au  fond 
ne  pourra  être  rendu  qu'après  le  délai  de  hui- 
taine fixe'  par  farticle  155  du  code;  on  avait 
propose,  lors  de  la  discussion  du  projet^  une 
disposition  dans  ce  sens,  mais  elle  fut  rejete'e, 
«  parce  que  ,  dans  le  cas  particulier,  l'art.  155 
a  son  effet  comme  dans  tous  les  autres  (1).  « 

35o.  La  signification  du  jugement  qui  tient  l'in- 
stance pour  reprise  devra  être  faite  par  un 
huissier  commis,  puisqu'il  est  rendu  contre 
une  partie  qui  n'a  pas  d'avoué;  et  si  l'affaire 
est  en  rapport ,  la  signification  doit  énoncer 
le  nom  du  rapporteur. 

Ici  se  présentent  de  nombreuses  difficultés 
qui  naissent  de  l'application  des  principes 
ordinaires  en  matière  de  défauts. 

35r.  Le  jugement  qui  prononce  la  reprise  peut 
être  frappé  d'opposition;  cette  opposition  est 
portée  à  l'audience,  même  dans  les  affaires  en 
rapport;  c'est  un  incident  à  vider  par  préa- 
lable, et  toujours  séparément  du  fond. 

nouvelle  assignation  pour  procéder  sur  le  fond  devait 
être  donnée,  à  peine  de  nullité,  après  la  signification  du 
jugement  de  reprise.  —  Non-seulement  la  discussion  du 
projet  du  code  repousse  cette  doctrine,  mais  le  texte 
même  de  l'article  349  démontre  qu'elle  ne  doit  pas  être 
suivie. 

(1)  Locré,  Esprit  du  rode  de  proc,  t.  9,  p.  13. 
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Une  première  difficulté  concerne  le  délai  ^j^,^. 
dans  lequel  l'opposition  devra  être  formée. 
Le  jugement  qui  tient  l'instance  pour  reprise 
est  un  jugement  par  défaut  faute  de  compa-' 
raitre  ;  dès  lors  l'opposition  sera  recevable 
jusqu'à  l'exécution  (1);  il  en  résulte  que, 
le  seul  mode  d'exécution  d'un  jugement  de 
cette  nature  consistant  dans  la  continuation 
des  procédures,  la  voie  de  l'opposition  sera 
fermée    lorsque    les  conclusions   au  fond  au- 


(1)  M.  Sirey,  dans  une  dissertation  insérée  en  son 
Recueil,  t.  25,  part.  2,  p.  247,  assimile  le  jugement 
par  défaut  sur  la  reprise  d'instance  à  un  jugement  rendu 
contre  une  partie  qui  a  constitué  avoué  ;  partant  de  là  , 
il  soutient  que  l'opposition  ne  sera  recevable  que  pen- 
dant la  huitaine  de  la  signitication.  —  Mais  la  loi,  en 
exigeant  la  signification  du  jugement  par  un  huissier 
commis,  indique  sufFisainiaent  qu'il  s'agit  d'un  juge- 
ment par  défaut  contre  partie.  D'ailleurs  il  ne  peut 
rester  aucun  doute  relativement  aux  délais  de  l'opposi- 
tion ,  lorsque  l'on  se  reporte  à  la  discussion  du  projet. 
Dans  la  disposition  primitive  de  l'article  350,  il  était 
parlé  de  la  huilaine  de  ropposilcon  ;  mais,  «  par  suite  de 
la  diflerence  qui  est  établie  par  les  articles  155  et  suiv. 
entre  les  jugements  rendus  par  défaut  contre  avoués, 
et  les  jugemeuts  rendus  par  défaut  contre  partie,  » 
ia  section  proposa  de  supprimer  ces  mots,  et  ils  dispa- 
rurent de  la  rédaction  définitive^ 
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Art.  i'0"t  ^^^  posées  devant  le  tribunal  par  la  partie 
qui  a  fait  prononcer  la  reprise.  L'exécution 
alors  est  complète  autant  qu'elle  peut  l'être  (1). 
Sans  doute  elle  n'est  pas  opérée  à  l'aide  des 
différents  moyens  indiqués  par  l'article  159; 
il  n'y  a  eu  ni  vente  de  meubles  saisis  ,  ni  em- 
prisonnement,  ni  recommandation,  etc.,  cir- 
constances qui  suffisent  pour  fermer  la  voie  de 
l'opposition  au  défaillant ,  bien  qu'elles  ne 
constituent  qu'un  commencement  d'exécution; 
mais  on  rencontre  ici  l'exécution  définitive  , 
qui ,  aux  termes  de  l'article  158,  empêche  l'op- 
position ,  quoique  l'exécution,  dans  ce  cas,  ne 
présente  pas  ces  caractères  d'une  solennelle 
publicité  imposés  par  la  loi  lorsqu'elle  se 
contente  d'une  exécution  commencée.  Enfin, 
si  l'exécution  est  nécessaire  pour  mettre  le 
défaillant  en  demeure  de  se  pourvoir  par  oppo- 
sition ,  la  conséquence  à  tirer,  c'est  que  la  pé- 
remption de  l'article  156  serait  applicable  au 
jugement  par  défaut  qui  tient  l'instance  pour 
reprise ,  si  dans  les  six  mois  de  sa  pronon- 
ciation la  procédure  sur  le  fond  n'était  pas 
poursuivie. 

Il  faut  décider  également  que,  si  de  plusieurs 

(1)  V.  t.  3,  p.  80. 
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parties  citées  en  reprise  ou  en  constitution  ,  les  Ab^. 
unes  comparaissent,  les  autres  font  défaut ,  il  '^3- 
y  aura  lieu  à  jonction,  et  le  jugement  qui,  après 
re'assignation ,  tiendra  l'instance  pour  reprise, 
ne  sera  pas  susceptible  d'opposition. 

Mais  quelles  seront  les  conséquences  de  la 
déchéance  du  droit  de  former  opposition  au  ju- 
gement de  reprise? — Il  faut  reconnaître  qu'elles 
sont  h  peu  près  sans  importance.  La  partie  dé- 
faillante n'en  conservera  pas  moins  le  droit  de 
se  présenter  dans  l'instance  et  de  conclure  sur  le 
fond;  elle  pourra  toujours,  lors  du  jugement  au 
fond,  contester  la  qualité  qui  lui  a  été  attribuée, 
et  se  prévaloir  soit  de  la  péremption ,  soit  du 
désistement  qui  auraient  anéanti  l'instance , 
puisque  tous  ces  moyens  qu'elle  eût  pu  oppo- 
ser à  la  demande  en  reprise  s'élèvent  égale- 
ment contre  les  conclusions  au  fond,  et  n'ont 
été  ni  appréciés  ni  rejelés  lors  du  jugement  sur 
l'assignation  en  reprise.  Seulement  elle  ne 
pourrait  plus  attaquer  cette  assignation  quant 
à  sa  forme. 

Si  l'on  suivait  l'opinion  de  M.  Pigeau  (Ij, 
la  déchéance  du  droit  de  former  opposition  au 
jugement  de  reprise  exercerait  sur  le  jugement 

(1)  Comnientaiie,  1. 1,  p.  616. 
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du  fond  une  influence  notable.   D'après  lui, 
ce  jugement    jDrononce'   sur    les   seules    con- 
clusions de  la  partie  qui  a  obtenu  par  défaut 
le  jugement  de  reprise,  aura  dans  tous  les  cas 
la  force  d'un  jugement  contradictoire,  et  ne 
sera  plus  lui-même  susceptible  d'opposition. 
Il  assimile  ce  jugement  à  celui  qui  serait  rendu 
après  réassignation.  La   solution  et   l'analogie 
sur  laquelle  elle  repose  sont  également  contes- 
tables. L'assignation    en    reprise  ou    en  con- 
stitution   n'a    d'autre   objet    que   de   régula- 
riser la  procédure ,  en  mettant  les  intéressés 
en  demeure  de  se  faire  représenter.   Suppo- 
sez  que    sur   cette    assignation    l'instance   ait 
été  reprise  par  la  partie  assignée ,  qui  plus 
tard   a    refusé  de  conclure    au  fond  -,    le  ju- 
gement qui  la  condamne  serait  certainement 
susceptible    d'opposition.    Comment   dès   lors 
pourrait-on  attribuer  au  jugement  qui  tient 
l'instance  'pour  reprise,  une  vertu  plus  grande 
qu'à  la  reprise  effectuée  ,  plus  de  puissance  à 
la  fiction  qu'à  la  réalité?  Le  jugement  de  re- 
prise est  isolé  du  jugement  sur  le  fond;  chacun 
d'eux  est  soumis  séparément  aux  voies  de  re- 
cours,  sans  que  l'irrévocabilité  du  premier 
étende  son  influence  sur  l'autorité  légale  de 
l'autre. 
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En  terminant  cet  expose'  de  la  procédure  re-  ■'^'^^• 
lative  aux  reprises  d'instance  et  aux  constitu- 
tions de  nouvel  avoué ,  ma  dernière  parole  ne 
doit-elle  pas  être  l'expression  d'une  juste  cri- 
tique dirigée  contre  le  système  admis  par  notre 
code? 

Fidèle  aux  traditions  de  l'ancienne  juris- 
prudence ,  il  a  soumis  cette  procédure  spéciale 
à  des  complications  que ,  dans  les  cas  ordi- 
naires, il  n'hésite  pas  à  proscrire.   Comment 
justifier  cette  nécessité  d'un  jugement  distinct 
qui  tient  l'instance  pour  reprise^   et  d'un  se- 
cond   jugement    statuant     sur    le    fond?    Le 
jugement  de  reprise  ne  fait  que  constater  la 
non-comparution  de  la  partie  assignée  (1);  le 
jugement  sur  le  fond  adjuge  le  profit  de  ce  dé- 
faut. On  pouvait  sans  doute  considérer  cette 
procédure    comme  rationnelle   sous  l'empire 
d'une  législation  qui  séparait  en  principe  la 
constatation  du  défaut  et  la  décision   sur  le 
fond  (2)  ;   mais  notre  code  avait  ,  dans  l'ar- 
ticle 150,  introduit  un  système  plus  simple; 

(1)  Les  juges  ne  pourraient  même  pas  examiner  le 
n'iérite  de  lâ  demande  en  reprise  :  il  sera  rendu  jugement 
qui  tiendra  la  cause  pour  reprise  (art.  349). 

(2)  V.  t.  3,  p.  7  et  suiv. 

V.  16 
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Art.  le  défaut  est  prononcé  à  l'audience  et  les  con- 
clusions adjugées  par  une  décision  unique. 

C'est  la  marche  qu'il  eût  fallu  suivre  pour 
les  reprises  d'instance  (I);  un  même  jugement 
aurait  tenu  l'instance  pour  reprise  et  statue' 
par  défaut  sur  le  fond.  Nul  inconvénient  n'eût 
pu  en  résulter ,  de  même  que  nul  avantage  ne 
compense  les  lenteurs  et  les  complications 
d'une  procédure  qui  n'est  pas  en  harmonie 
avec  l'ensemble  de  la  loi.  —  Les  innovations 
pénètrent  difiicilement  dans  l'ensemble  ;  elles 
procèdent  d'abord  partiellement  ;  l'unité  se 
trouve  détruite,  et  lorsque  le  législateur  croit, 
pour  les  autres  parties  de  son  œuvre,  maintenir 
seulement  ce  qui  existe ,  il  ne  s'aperçoit  pas 
qu'il  a  fait  un  pas  en  arrière. 

;(1)  Il  |est  à  leniarquer  que  l'édit  de  février  1771 
contenait  une  disposition  formelle  en  ce  sens ,  loisqu'il 
s'agissait  d'une  den)ande  en  constitution  de  nouveau 
procureur  :  «  La  partie  qui  aura  été  assignée  en  consé- 
quence, sera  tenue  de  constituer  procureur  dans  les 
délais  qui  y  seront  portés  ,  sinon  il  sera  passé  outre  ail 
jugement  de  l'instance,  su?'  la  simple  lecture  de  l  assigna- 
tion à  Caudience;  ou  si  l'affaire  est  réglée  pour  être  in- 
struite et  jugée  par  écrit,  sur  la  remise  de  V assignation 
au  lapporteur.  »  (Tit.  4,  ait.  18.  j 
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DU    DESAVEU. 


^Liv.  2,  lit.  18 ,  ait.  362-302  du  cod.  de  prot:.) 


L'avoue  est  le  mandataire  de  la  partie.  11  Art. 
n'agit  pas  en  son  nom  personnel ,  mais  au  nom 
de  celui  qu'il  représente.  C'est  la  volonté  de 
la  partie  qui  donne  la  force  et  l'eflicacitë  aux 
actes  du  ministère  de  l'avoue;  c'est  par  la  puis- 
sance de  cette  volonté  que ,  dans  le  quasi-con- 
trat judiciaire  ,  l'avoué  oblige  son  client  envers 
les  autres  parties,  ou  celles-ci  envers  son 
client  (1). 

Si  cette  volonté  venait  à  changer  et  à  retirer 
la  puissance  communiquée  ;  si  le  concours 
moral  du  représenté  ne  vivifiait  plus  les  actes 
de  son  mandataire ,  ils  perdraient  toute  force 

(1)  ^  oy.,  sur  la  difl'érence  qui  existe  entre  le  mandat 
salarié  et  le  louage  d'ouvrage,  M.  Duvergier,  t.  4, 
n°  272,  et  Zacharice,  t,  3  ,  p.  34. 
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Art.  obligatoire.  Le  mandataire  qui  excède  ses 
pouvoirs  n'engage  vis-à-vis  des  tiers  que  sa 
propre  responsabilité  (1). 

Ce  principe,  applicable  à  toute  espèce  de 
mandat,  est  e'galement  vrai  lorsqu'il  s'agit 
d'apprécier  les  rapports  de  l'avoué  avec  la 
partie  qu'il  représente.  Semblable  à  l'acteur 
du  théâtre  antique  ,  le  plaideur  ne  se  présente 
pas  le  visage  découvert  aux  yeux  de  la  justice  ; 
mais  sous  le  masque  oillciel  imposé  par  la  loi^, 
c'est  sa  parole  même  qui  s'élève  et  que  le  juge 
écoute.  Qu'il  se  taise,  il  ne  restera  plus  qu'une 
représentation  vaine ,  une  effigie  muette  et 
inanimée. 

La  loi ,  dans  certains  cas  ,  soumet  cependant 
le  plaideur  à  l'obligation  de  désavouer  son  re- 
présentant, afin  de  repousser  les  conséquences 
des  actes  émanés  de  ce  dernier.  Pourquoi  cette 
nécessité  d'un  désaveu,  lorsque  l'officier  mini- 
stériel a  excédé  ses  pouvoirs .''  S'il  s'agissait  d'un 
mandataire  ordinaire ,  il  suffirait  de  ne  pas 
ratifier  ce  qui  a  pu  être  fait  au  delà  du  man- 
dat (2).  On  emploie  souvent^  il  est  vrai,  le  terme 
de  désaveu  dans  un  sens  général ,  comme  dans 
cette  maxime  de  Loisel  :    Qui  outre-passe  sa 

(1)  Code  civil,  art.  1998. 
i;!}  Code  civil,  an.   1998. 
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charge  chct  en  désaveu  (1\  ÎNIais,  dans  le  texte  Art. 
de  notre  code,  il  ne  faut  pas  confondre  le  refus 
de  ratifier  avec  le  désaveu.  —  Celui  qui  dés- 
avoue dirige  par  cela  même  une  attaque;  il 
prend  le  rôle  de  demandeur  et  en  assume 
toutes  les  charges;  c'est  h  lui  par  conséquent  à 
de'montrer,  à  l'aide  d'une  procédure  entourée 
de  formes  solennelles,  que  le  mandataire  a 
dépassé  ses  pouvoirs.  —  En  refusant  de  ratifier, 
on  n'attaque  pas,  on  se  défend;  c'est  à  celui 
qui  prétend  se  prévaloir  du  mandat  à  justifier 
son  existence,  et  à  prouver  que  le  mandataire 
n'en  a  pas  franchi  les  limites. 

Un  coup  d'oeil  jeté  sur  les  éléments  consti- 
tutifs du  mandat  ad  lues  et  sur  sa  nature  par- 
ticulière suffira  pour  démontrer  que  les  règles 
ordinaires  devaient  subir  ici  des  modifications. 

Si  l'on  considère  les  pouvoirs  conférés  par  la 
constitution  d'avoué ,  on  arrive  à  classer  dans 
trois  catégories  distinctes  les  actes  de  la  procé- 
dure judiciaire. 

Il  est  des  actes  que  l'avoué  a  le  droit  de 
faire  en  vertu  de  ses  seuls  pouvoirs  légaux  ; 

D'autres  actes  que  le  mandat  ad  lues  ne  lui 
donne  pas  le  droit  de  faire; 

{\)  Institutes  coutum.  liv.  3,  lit.  2,  art.  2. 
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Art.  D'autres ,  enfin ,  que  l'avoué  est  seulement 
pre'sume' avoir  le  droit  de  faire  en  vertu  de  ses 
pouvoirs  légaux,  présomption  qui  peut  tomber 
devant  un  désaveu. 

L'avoué  puise  dans  ses  pouvoirs  généraux  le 
droit  incontestable  de  faire  tous  les  actes  ordi- 
naires de  la  procédure^  de  signifier  des  moyens 
à  l'appui  des  conclusions  de  l'ajournement  ou 
des  défenses  pour  les  contester ,  de  conclure 
devant  le  tribunal^  de  rédiger  les  qualités  ou 
d'y  former  opposition ,  de  signifier  même  une 
opposition  au  jugement  par  défaut ,  faute  de 
conclure _,  rendu  contre  sa  partie,  ou  de  dé- 
fendre à  l'opposition  signifiée  (1).  — Ces  actes 
sont  en  effet  l'exécution  directe  du  mandat  ad 
lues.  En  conférant  à  Tavoué  le  droit  de  la  re- 
présenter ,  la  partie  l'a  nécessairement  autorisé 
à  faire  toutes  ces  procédures ,  à  invoquer  toutes 
ces  garanties  constitutives  de  l'instance.  Quant 
à  ces  actes ,  le  mandat  est  exprès  ,  car  il  se 
Trouve  écrit  dans  la  loi.  Le  mandataire  ne  fait 

(1)  Y.  arrêts  de  Bruxelles  du  4  thermidor  an  XII, 
Dallo/,  J;jjxsp.  fjénér.,  t.  5,  p.  96;  Paris,  \o  niars  1810, 
ihid,  p.  97;  Orléans,  7  avril  1813  ,  J.  de  pr.  ,  11 ,  2T9; 
t't.  antres  rapportés  au  Dictionnaire  d'Armand  Dallez, 

v"  (Irsni'di. 
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que  suivre  la  route  déjà  frayée  et  battue  par  les  Art. 
traces  de  tous  les  plaideurs  qui  ont  aI)orde'  le 
prétoire. — Aussi,  lorsque  l'existence  même  de 
son  mandat  n'est  pas  conteste'e,  l'avoue'^  dans 
tous  ces  cas,  n'a  pas  à  craindre  un  de'saveu;  ce 
qu'il  a  fait  dans  les  limites  que  j'ai  indiquées, 
il  avait  le  droit  de  le  faire. 

Ce  n'est  pas  qu'à  raison  de  ces  actes  l'avoué 
ne  puisse  être  soumis  à  aucun  recours  de  la  part 
de  son  client;  comme  tout  mandataire,  et  plus 
rigoureusement  encore  ,  puisqu'il  ne    remplit 
pas  un  office  gratuit,  l'avoué  répond  des  fautes 
commises  dans  l'exécution  de  son  mandat  (1): 
A  pj'ocuratore  dolum  et  omnem  ciilpam  prœ- 
slandum  esse,  juris  auctoritale  manifesté  decla- 
ralur  (2).  Il  devra  réparer  le  préjudice  causé 
non-seulemeut  par  des  nullités  de  procédure^ 
mais  encore  par  les   actes  frustratoires  qu'il 
aurait  signifiés  dans  l'instance  (3).  Il  répondra 
des  déchéances  qui  par  son  fait  retomberaient 
sur  la  partie,  et  même,  suivant  les  circonstances, 
de  ces  procédures  hasardées ,  de  ces  moyens  de 
défense  mal   calculés ,  souvent  plus  dangereux 
que  l'omission  même   de  toute  défense.  C'est 

(1)  Codeciv.,  art.  ^992. 

(2)  L.  13,  God.    mandati. 

(3)  Cod.  de  proc,  art.  132,  203,  lO-ll  ,  etc. 
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Art.  principalement  lorsqu'il  s'agit  du  ministère  de 
l'avoue'  qu'il  faut  proclamer  cet  axiome  de  la 
loi  romaine  :  Imper itia  citlpœ annumeratur  (1). 
Mais  l'action  qui  appartient  alors  au  client 
contre  son  mandataire  ne  s'attaque  pas  au 
mandat  lui-même ,  car  c'est  du  mandat  qu'elle 
est  ne'e;  loin  de  mettre  en  doute  son  existence, 
cette  action  la  suppose  et  la  maintient.  Aussi 
les  droits  des  autres  parties  ne  seront-ils  aucu- 
nement affectés  par  ces  débats  tout  personnels 
entre  le  mandant  et  le  mandataire  ;  l'action 
n'a  pas  pour  objet  de  faire  prononcer  la  nullité 
des  actes  faits  par  celui-ci ,  mais  de  lui  en  im- 
poser la  responsabilité  :  l'avoué  n'a  pas  excédé 
son  mandat,  voilà  pourquoi  la  partie  se  trouve 
obligée;  mais  il  l'a  mal  exécuté,  voilà  pourquoi 
sa  responsabilité. 

A  côté  des  actes  que  j'ai  présentés  comme 
l'accomplissement  du  mandat  ad  lues  ,  il  en  est 
d'autres  qui  excèdent  les  pouvoirs  généraux  dont 
l'avoué  se  trouve  investi.  Son  caractère  officiel 
s'évanouit  en  présence  de  ces  actes,  qui  engagent 
au  plus  haut  degré  la  responsabilité  de  la  partie; 
l'avoué,  ne  pouvant  invoquersespouvoirslégaux, 

(1)  L.  ^32,  ff.  de  regulis  jiiris. 
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ne  puiserait  le  droit  de  les  faire  que  dans  un  Art. 
mandat  exprès  et  spécial,  soumis,  dans  certains 
cas,  aux  conditions  de  rautiienticité;  et  préci- 
sément parce  que  le  caractère  de  l'ofticier  mi- 
nistériel n'ajoute  rien  pour  ces  sortes  d'actes 
à  la  puissance  du  mandat  spécial  exigé  par  la 
loi,  il  suit  que  ces  actes,  quoique  appartenant  à 
l'instance,  peuvent  être  faits  par  la  partie  elle- 
même  ou  par  un  mandataire  quelconque.  On 
trouvera  l'application   de  ces  principes  dans 
les  dispositions  du  code  relatives  à  la  procédure 
du  faux  incident  civil ,  des  récusations  d'ex- 
pert,  des  renvois  pour  parenté  ou  alliance, 
des  récusations  déjuges,  du  désistement,  de  la 
prise  à  partie  (1).    Enfin  un   article  du  titre 
même  qui  nous  occupe  (353)  fourniraitun  autre 
exemple  pour  l'application  du  même  principe. 
Je  trouverais  également  une  incapacité  d'agir 
produisant  les  mêmes  effets ,  bien  qu'il  s'agisse 
d'actes  qui  rentrent  dans  l'exécution  du  man- 
dat ad  lues,    si  Tavoué  qui  les  a  faits   était 
déjà    révoqué,    et    si    cette    révocation    était 
déjà  notifiée  aux  parties  en  cause.  A  partir  de 
cette  notification,  celles-ci  ont  bien  pu  suivre 
la  procédure  contre  l'avoué  révoqué  ^  s'il  n'a 

0)Codede  proc,  art.  216,  218,  309,  570,  384,  511. 
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Art.  ëtë  remplacé  ;  mais  elles  n"ont  clù  attribuer 
aucune  valeur  aux  actes  qu'il  a  pu  signifier,  car 
il  ne  conserve  qu'un  mandat  purement  passif; 
et  l'absence  constate'e  de  tout  pouvoir  pour  agir, 
dispense  de  le  désavouer. 

Dans  l'application  du  principe  que  je  pose, 
il  ne  peut  s'élever  aucune  difticulté  sur  l'ap- 
préciation des  pouvoirs  du  mandataire. 

L'avoué  s'est-il  présenté  ,  pour  faire  en  vertu 
seulement  de  son  mandat  ad  lues ,  les  actes 
pour  lesquels  un  pouvoir  spécial  est  nécessaire, 
ce  n'est  pas  alors  un  mandataire  qui  se  pré- 
sente :  Diligenter  fines  mandali  custodiendi 
sunt ,  nam  qui  excessit ,  aliud  quid  facere  vide- 
tur  {\),  Ce  n'est  plus  qu'un  tiers  agissant  par 
une  volonté  personnelle  dans  des  intérêts  qui 
ne  sont  pas  les  siens ,  et  dont  les  actes  ,  par 
conséquent ,  ne  sont  opposables  ni  à  celui  au 
nom  duquel  il  déclare  agir  ,  ni  aux  autres 
parties  en  cause.  Il  est  donc  inutile  de  le 
désavouer,  puisque  ces  actes  n'ont  pas  même 
une  valeur  apparente  qu'il  soit  nécessaire  de 
détruire  ;  il  sufilt  que  la  partie  intéressée  n'ait 
pas  ratifié  ce  qui  a  été  fait  en  son  nom. 

Les  juges  ne  devraient  tenir  aucun  compte  de 

(1)  L.  r»,  pr.,  ft',  mandali. 
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ces  actes  étrangers  à  la  partie.  Si  leur  jugement  Art. 
les  prenait  cependant  pour  base,  cette  violation 
de  la  loi  pourrait  être  re'parëe  directement  par 
un  appel  ou  par  un  pourvoi  en  cassation.  Et 
même  si  les  dispositions  du  jugement  reposaient 
sur  des  procédures  faites  par  un  avoue'  dont 
la  révocation  aurait  été'  notifie'e  aux  parties, 
la  voie  de  la  requête  civile  serait,  à  défaut  de 
l'appel,  ouverte  à  la  partie  condamnée,  à 
raison  du  dol  personnel  qu'elle  pourrait  im- 
puter h  ses  adversaires. 

L'avoué  avait-il ,  au  contraire,  comme  toute 
autre  personne  eût  pu  l'avoir,  pour  faire  les  actes 
qui  excèdent  le  mandat  ad  liles,  un  pouvoir  spé- 
cial comme  l'exige  la  loi ,  il  ne  peut  pas  être 
désavoué,  car  il  n'est  alors  que  l'instrument  de 
la  volonté  manifestée  par  le  mandant. 

Entre  ces  différents  actes  dont  j'ai  parlé  jus- 
qu'ici ,  c'est-à-dire  ceux  que  l'avoué  a  le  droit 
de  faire  en  vertu  de  son  mandat  ad  lites  et  ceux 
qui  exigent  un  pouvoir  spécial,  vient  se  placer 
une  catégorie  nouvelle  d'actes  pour  lesquels  on 
ne  peut  reconnaître  d'une  manière  absolue  ni 
ce  droit  certain  résultant  de  la  seule  constitu- 
tion d'avoué,  ni  l'incapacité  de  les  faire  en 
l'aljsence  d'un  mandat    spécial.   Ce   sont   les 
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Art.  actes  que  l'oflicier  ministériel  est  seulement 
présumé  avoir  le  droit  de  faire.  Ctiie  présomp- 
tion peut  se  changer  en  une  cerlùude ,  s'il  joint 
à  ses  pouvoirs  généraux  un  pouvoir  spécial  ; 
en  l'absence  de  ce  pouvoir,  la  présomption  peut 
tomber  devant  un  désaveu. 

2-  La  loi  indique  comme  rentrant  dans  cette 

classe  particulière,  les  actes  par  lesquels  des 
offres,  des  aveux  ou  des  consentejnents ,  seraient 
donnés  ou  acceptés.  Leur  validité  se  pré- 
sume de  droit.  Elle  ne  peut  être  contestée 
que  par  celui  au  nom  duquel  ils  ont  été  si- 
gnifiés; son  silence  est  une  ratification.  Sans 
doute  les  autres  parties  ont  intérêt  à  demander 
la  représentation  d'un  pouvoir  afin  d'en  con- 
stater l'existence  (1);  mais  s'il  n'était  pas  re- 
présenté, elles  n'auraient  pas  le  droit  de  se 
prévaloir  de  l'absence  d'un  mandat  spécial, 
que  la  loi  exige ,  non  pas  à  peine  de  nullité  , 
mais  à  peine  de  désaveu.  Ce  qui  le  prouve 
d'ailleurs,  c'est  que,  dans  le  cas  oii  surviendrait 
un  désaveu,,  l'avoué  serait  soumis  à  des  dom- 

3gQ  mages-intérêts  à  leur  égard,  ce  qui  n'aurait 
pas  lieu  si  elles  avaient  à  s'imputer  à  elles- 
mêmes  un  préjudice  que  la  loi  leur  eût  fourni 
le  moyen  de  prévenir. 

(])  V.  Locré,  Esprit  du  Code  de  proc,  t.  2,  p.  i8. 
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Le  législateur  se  trouvait  en  présence  de  Art. 
deux  intérêts  à  concilier  :  «Userait impossible, 
disait  la  section  du  tribunat ,  que  la  loi  dis- 
tinguât tous  les  cas  où  l'avoué  pourrait  agir 
en  vertu  de  sa  seule  constitution  ,  et  ceux  où  il 
aurait  besoin  d'être  spécialement  autorisé; 
mais,  pour  concilier  ces  deux  points,  que  l'avoué 
re'prtsente  la  'partie  et  qiîil  ne  puisse  lui  nuire , 
on  a  introduit  l'action  en  désaveu  (1  ).  »  —  C'est 
parce  que  l'avoué  représente  la  partie ,  qu'il 
n'est  pas  tenu  de  justifier  de  pouvoirs  spéciaux 
vis-à-vis  des  parties  contre  lesquelles  il  occupe; 
autrement  la  nécessité  d'exhiber  des  pouvoirs 
serait  un  prétexte  à  des  incidents  sans  nombre  ; 
—  c'est  parce  que  l'avoué  ne  peut  pas  nuire  à 
son  client,  que  la  loi  l'avertit  de  se  munir  de 
certains  pouvoirs,  à  peine  de  dé^veu,  lorsqu'il 
s'agit  d'actes  qui  peuvent  porter  atteinte  au 
droit  de  celui-ci  ;  bien  qu'ils  n'aient  pas  cette 
tendance  provocatrice ,  ce  caractère  compro- 
mettant des  actes  pour  la  validité  desquels  est 
exigée  la  production  d'un  pouvoir  particulier. 

En  parlant  d'offres,  d'aveux  ou  de  consente- 
ments, le  législateur  rend  assez  transparente 
la  pensée  qui  domine  en  lui .  Ce  sont  les  actes 

(I)  Y.  Locié.  Esp.  du  Cod.  de  pioc,  t.  2  ,  p.  17. 
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Art.  présentant  le  caractère  d'un  acquiescement  ou 
d'une  transaction,  qui  éveillent  ses  défiances. 
Ainsi  l'avoué  a-t-il  reconnu  vrais  des  faits  avan- 
cés par  l'adversaire ,  ou  lui  a-t-il  déféré  le  ser- 
ment; a-t-il  lui-même  posé  des  faits  et  offert 
de  les  justifier  par  témoins,  faisant  dépendre 
ainsi  du  résultat  d'une  enquête  les  destinées 
du  procès  ;  a-t-il  enfin  adhéré  aux  conclusions 
prises  contre  son  client,  ou  abandonné  sur 
quelques  points  les  prétentions  de  celui-ci  ; 
dans  toutes  ces  hypothèses,  l'avoué,  parla  seule 
puissance  du  mandat  ad  lues  ,  oblige  sans  doute 
son  client  vis-à-vis  de  l'autre  partie,  mais  le 
lien  fragile  de  cette  obligation  se  brise  par  les 
effets  du  désaveu  ;  car  d'un  côté  ces  concessions 
peuvent  nuire  à  la  partie;,  et  de  l'autre  ,  elle 
n'avait  pas  donné  pouvoir  spécial  à  cet  égard. 

On  doit  considérer  comme  limitative  la  dis- 
position de  l'article  352  ;  l'oflicier  ministériel 
ne  peut  être  exposé  aux  conséquences  du  dés- 
aveu qu'en  vertu  d'un  texte  précis.  L'article  352 
fut  rédigé  sur  la  proposition  de  la  section  du 
tribunat,  qui  crut  nécessaire  de  spécifier  les  cas 
pouvant  donner  lieu  au  désaveu  (1  ).  Cependant 

(1)  Locié,  Esp.  du  Cod.  de  pioc,  t.  2,  p.  10. 
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il  importe  de  remarquer  que  notre  texte,  en  Am. 
exigeant  un  pouvoir  spécial  dans  les  seules 
hypothèses  indiquées,  suppose  en  même  temps 
l'existence  non  contestée  du  mandat  gênerai 
adlites.  Quelle  règle  suivre,  quel  principe  ap- 
pliquer, si  cette  existence  même  est  mise  en 
doute  ? 

Cette  question  ne  peut  guère  se  pre'senter  lors- 
que l'avoue'  a  été  constitue'  par  l'exploit  d'ajour- 
nement. Il  trouve  dans  cet  acte  un  pouvoir 
exprès;  et  si  l'on  va  jusqu'à  supposer  que  cette 
constitution  ait  été  formulée  sans  le  consente- 
ment de  la  partie ,  ce  n'est  pas  l'avoue  que  le 
désaveu  pourrait  atteindre  ,  c'est  l'huissier  ré- 
dacteur de  l'exploit  qu'il  faudrait  alors  entre- 
prendre :  à  moins  qu'il  ne  résultât  des  cir- 
constances que  l'ajournement  est  l'oeuvre  de 
l'avoué  lui-même  (d).  Mais  en  l'absence  d'un 

(1)  Il  y  aurait  présomption  que  l'huissier  n'a  été  que 
rinterniédiaire  de  l'avoué,  si  l'ajournement  se  rattachait 
à  l'instance  originaire  dans  laquelle  occupe  déjà  l'avoUé 
constitué:  par  exemple,  s'il  avait  pour  objet  d'appeler 
des  garants  en  cause;  dans  ce  cas,  l'avoué  pourrait  être 
soumis  à  justifier  qu'il  a  reçu  pouvoir  d'assi^jner  : 
car  le  mandat  ad  liics  pour  occuper  sur  l'instance  origi- 
iiaire  ne  s'étend  pas  nécessairement  à  la  demande  en 
garantie,    qui  elle-même  est    principale.  • —  V.  arrêt 
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Art.  pouvoir  exprès  résultant  soit  de  l'ajournement , 
soit  de  tout  autre  acte  e'mané  de  la  partie ,  la 
remise  des  pièces  entre  les  mains  de  l'avoué 
ne  serait  pas  toujours  équivalente  à  un  man- 
dat. Il  peut  se  faire  qu'elles  aient  été  trans- 
mises non  par  la  partie  elle-même,  mais  à 
son  insu  par  une  tierce  personne;  que,,  con- 
fie'es  à  l'avoue'  par  la  partie,  la  remise  de  ces 
pièces  n'ait  eu  pour  objet  que  d'obtenir  des 
conseils,  et  non  de  mettre  l'avoué  à  même  de 
soutenir  un  procès. 

C'est  alors  que  la  difficulté  s'élève  et  réclame 
une  solution. 

Ainsi  posés,  les  termes  de  la  question  ne 
présentent  que  cette  alternative  :  —  La  partie 
peut-elle  se  contenter  de  dire,  je  n'avais  pas 
donné  pouvoir  pour  agir,  et  par  là  décliner  la 
responsabilité  de  tout  ce  qui  a  été  fait  en  son 
nom?  —  ou  doit-elle,  au  contraire,  prendre 
un  rôle  plus  décidé,  attaquer  les  procédures  ou 
le  jugement  jusque-li  réputés  valables  ?  La 
présomption  ,  en  un  mot ,  est-elle  pour  le  man- 
dat ou  contre  le  mandat  ? 

Agitée  sous  l'ancienne  jurisprudence,  cette 

de  la  cour  de  cassation  du  23  juin  1835,  Dalloz,  35 ,  1, 
298. 


DU    DIÎSAVKL  .  257 

difilcultë  était  unanimement  re'solue  en  faveur  Art. 
de  la  présomption  de  mandat,  et  par  conséquent 
pour  la  nécessité  du  désaveu  (1).  Cette  solution 
est  celle  qu'il  faut  suivre.  C'est  à  raison  de  la 
position  particulière  de  l'officier  ministériel 
que  la  loi  a  principalement  introduit  l'obliga- 
tion de  le  désavouer;  elle  ne  suppose  pas  que 
l'avoué  ait  dépassé  ses  pouvoirs  ou  qu'il  ait  agi 
sans  mandat.  Le  caractère  dont  il  est  revêtu , 
la  responsabilité  qu'il  encourt,  les  garanties 
morales  et  pécuniaires  exigées  de  lui  ,  enfin 
l'intérêt  des  tiers,  élèvent  en  sa  faveur  une 
présomption  qui  ne  peut  tomber  que  par  l'effet 
d'une  procédure  solennelle  faisant  apparaître 
une  collusion  ou  une  faute.  Si  l'on  considère  en 
effet  la  position  des  autres  parties  en  cause , 
vis-à-vis  desquelles  l'avoué  n'est  pas  tenu  de 
justifier  d'un  pouvoir  à  l'effet  de  se  constituer, 
on  reconnaîtra  sans  peine  que  leur  intérêt 
exige  un  débat  contradictoire  sur  l'existence 
du  mandat;  et  que,  présumé  vis-à-vis  d'elles 
avoir  am  en  vertu  d'une  autorisation  de  son 
client ,  l'avoué  conservera  l'apparente  qualité 
de  mandataire;,  tant  qu'il  n'aura  pas  été  dés- 

(1)  V.  Imbert,  Practique  civiie,  liv.  1,  cb.  17,  n"  40; 
Potliier,  Traité  du  mandat,  ch.  5,  art,  1,  §  3;  Piaticieu 
du  CLàtelet ,  chap.   1 1 . 

V.  \7 
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Art.  avoue.  Mais  aussi  le  désaveu,  dans  ce  cas,  en 
s'attaquant  au  mandat  ad  lues  y  aura  pour  effet 
d'ane'antir  même  les  actes  qui  rentrent  ordi- 
nairement dans  l'exe'cution  de  ce  mandat.  — 
Il  faut  donc  ajouter  à  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 352  l'hypothèse  non  prévue  où  l'avoué  se 
serait  constitue'  sans  pouvoir  (1). 

Une  observation  doit  ici  trouver  place  :  bien 
que  le  but  principal  de  l'action  en  désaveu  soit 
de  faire  déclarer  non  avenus  à  l'égard  de  toutes 
parties  les  procédures  ou  le  jugement,  il  n'en 
sera  pas  moins  nécessaire  de  prendre  cette 
voie ,  même  lorsque  le  mandat  ne  sera  con- 
testé que  dans  les  rapports  de  l'avoué  et  de  la 
partie  :  si,  par  exemple,  sous  le  prétexte  qu'elle 
ne  lui  avait  conféré  aucun  mandat,  la  partie 
refusait  à  l'avoué  le  payement  des  frais  de 
l'instance.  Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  , 
qui  semble  décider  le  contraire,  s'explique  par 
les  circonstances  de  la  cause  (2). 

(1)  V.  le  Dict.  d'A.  Dalloz,  v°  àcsai>cu  ,  n"*  86  et  suiv. 

(2)  L'avoué  (Tune  commune  avait  assigné  en  garantie 
C36  individus;  la  commune  n'étant  autorisée  qu'à  dé- 
fendre à  l'action  principale  et  non  à  former  des  de- 
mandes en  garantie  ,  il  n'était  pas  nécessaire  d'avoir 
recours  au  désaveu ,  puisque  le  défaut  d'autorisation 
faisait  présumer  qu'elle  n'avait  pas  donné  de  mandat 
pour  assigner.  (Arr.  du 23  juin  ^835,  Dalloz,  35, 1,  298.) 
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Si  maintenant,  laissant  à  part  les  actes  qui  Aux. 
peuvent  donner  lieu  au  de'saveu,  on  s'attache 
exclusivement  à  la  qualité'  des  personnes  qu'il 
peut  atteindre  ,  on  se  trouve  en  présence  de 
difficultés  nouvelles. 

Jusqu'ici  j'ai  supposé  le  désaveu  dirigé 
contre  les  actes  de  l'avoué  ;  mais  cette  voie 
n'est-elle  pas  ouverte  contre  d'autres  mandatai- 
res (1)?  L'huissier,  par  exemple,  dont  les  actes 
ont  dans  la  procédure  judiciaire  une  si  haute 
importance,  n'est-il  pas  soumis  au  désaveu? 

L'huissier,  dans  les  actes  de  son  ministère  , 
peut  établir  des  offres,  des  aveux  ou  des  consen- 
tements; il  peut  se  faire  même  qu'il  exploite  sans 
la  volonté  de  la  partie.  La  question  n'est  pas  de 
savoir  si  la  partie  sera  livrée  sans  protection  à 
la  tyrannique  omnipotence  de  cet  autre  officier 
ministériel  :  évidemment  un  remède  doit  exis- 
ter; mais  ce  remède  est-il  le  désaveu? 

(I)  Eu  ce  qui  concerne  les  avocats  aux  conseils  du  roi 
et  à  la  cour  de  cassation  ,  officiers  ministériels  qui  rem- 
plissent des  fonctions  analogues  à  celles  des  avoués  ,  il  ne 
peut  s'élever  aucun  doute  ;  des  textes  formels  les  sou- 
mettent au  désaveu.  "V.  le  règlement  du  28  juin  1738, 
titre  9,  et  le  décret  du  22  juillet  180G,  contenant  règle- 
ment sur  les  affaires  contentieuses  portées  au  conseil 
d'État,  titre  2 ,  §  5. 
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Aur.  Si,  pour  résoudre  une  difficulté,  il  suffisait  de 
tirer  une  conséquence  logique  de  pre'misses 
incontestables;  si  l'empire  des  faits  ne  venait 
quelquefois  soumettre  la  rigueur  des  principes 
à  de  tole'rantes  transactions  ;  si  les  textes  enfin 
étaient  complètement  muets  ,  c'est  peut-être 
une  solution  négative  qui  devrait  pre'valoir. 

L'huissier  est^  comme  l'avoué,  placé  dans  la 
catégorie  des  officiers  ministériels  ;  mais  leurs 
pouvoirs  cependant  ne  sont  pas  les  mêmes. 

L'avoué^  considéré  comme  mandataire,  ne 
met  au  service  de  son  client  qu'une  capacité 
purement  intellectuelle  ;  ses  lumières  et  son 
expérience  sont  le  seul  tribut  qu'il  apporte  aux 
intérêts  de  sa  partie  ;  il  s'identifie  avec  elle 
comme  le  tuteur  avec  son  pupille.  Aussi  la  loi 
ne  lui  impose-t-elle  pas  un  rùle  impartial;  il 
est,  à  ses  yeux,  le  champion  obligé  de  la  que- 
relle qu'il  épouse.  Mais  c'est  précisément  à 
raison  de  la  nature  même  de  ses  fonctions^  c'est 
parce  que  l'avoué  n'est  que  l'interprète  et  le 
représentant  des  intérêts  exclusifs  de  la  partie, 
qu'il  ne  peut  faire  pour  elle  plus  qu'elle  ne 
ferait  elle-même,  si  la  loi  eût  permis  qu'elle  se 
présentât  sans  intermédiaire  devant  la  justice. 
C'est  pour  cela  que  l'avoué  ne  peut  constater 
la  vérité  matérielle  d'aucun  fait ,  ni  imprimer 
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à  ses  actes  un  caractère  authentique ,  ni  con-  a^t. 
stituer  enfin  des  droits  à  son  client,  quavec  le 
concours  de  la  partie  adverse  qui  s'oblige,  ou  par 
le  ministère  du  juge.  Et  la  preuve  que  son  zèle 
peut  s'exagérer  sans  danger,  c'est  que  la  loi  lui 
permet  d'occuper  pour  lui-même  dans  un 
procès  qui  lui  serait  personnel. 

L'huissier  a  des  pouvoirs  d'une  tout  autre 
nature.  Sans  doute  il  est  aussi  le  mandataire 
de  la  partie  ;  sous  ce  rapport  il  remplit  des 
fonctions  ministérielles  :  mais,  en  outre  des 
pouvoirs  que  la  partie  lui  confère ,  il  exerce 
encore  des  pouvoirs  publics,  et,  mandataire  de 
la  personne  prive'e  au  nom  de  laquelle  il  agit , 
il  est  en  même  temps  le  de'lègue  de  l'autorité 
souveraine  dans  l'accomplissement  de  son 
ministère.  C'est  en  vertu  de  cette  délégation 
qu'il  donne  une  force  probante  ù  toutes  énon- 
ciations  relatives  k  des  faits  qu'il  a  mission 
de  constater.  Ainsi  les  indications  de  la  date, 
de  la  remise  de  l'exploit ,  de  la  personne  entre 
les  mains  de  laquelle  il  l'a  laissé,  seront  em- 
preintes du  sceau  de  l'authenticité,  et  ne  pour- 
ront être  détruites  que  par  la  voie  de  lin- 
scription  de  faux    (1).    Ce   caractère    public 

(1)  V.  l'ordonnance  de  1453 ,  art.  47 ,  et  le  décret  du 
14  juin  1813,  art,  45. — Y.  ans^l  tom.  i  .  p.  13  et  '^uiy. 
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Art.  dont  est  revêtu  l'huissier  exige  une  complète 
neutralité'  entre  les  inte'rêls  opposes  ;  car  ses 
actes  constituent  immédiatement  des  droits  à 
la  partie  ,  en  faisant  courir  des  intérêts ,  en 
interrompant  une  prescription ,  ou  en  arrêtant 
une  déchéance.  Aussi  la  loi  ne  lui  permet-elle 
d'instrumenter  ni  pour  lui-même  ,  ni  pour  ses 

66.  parents  ou  allie's  jusqu'à  un  degré'  détermine'. 
Si  les  actes  de  l'huissier  font  foi  jusqu'à 
inscription  de  faux  relativement  à  celui  qui  les 
reçoit ,  pourquoi  cette  même  force  probante 
ne  s'élèverait-elle  pas  contre  la  partie  qui  fi- 
gure comme  requérante?  Pourquoi  l'huissier, 
en  constatant  qu'il  agit  par  la  volonté  de  la 
partie ,  que  les  consentements ,  les  aveux  ou 
les  offres  contenus  dans  l'exploit,  sont  l'ex- 
pression de  cette  volonté,  pourrait-il  être  sim- 
plement désavoué  par  elle  ,  tandis  que  1  autre 
partie^  pour  les  énonciations  qui  la  concernent, 
serait  soumise  à  la  voie  périlleuse  de  l'inscrip- 
tion de  faux? 

Nos  anciens  auteurs  penchaient  pour  la  né- 
cessité de  l'inscription  de  faux  dans  l'une  et 
l'autre  hypothèse,  Fontanon  (l),  Bugnyon  (2), 

(1)  Sur  Mazuer,  Des  ajournements ,  n"  17. 

(2)  «<  L'ou  adjouste  telle  foy  à  l'exploit  du  sergent 
que  à  la  citation  faite  par  le  prestre.  »>  Legum  abrôgaU 
irnri.,  liv.  2,  cli.  SO. 
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Philippy  (1),  n'admettaient  le  de'saveu  contre  Art. 
ks  actes  de  l'huissier  de  la  part  d'aucune  des 
parties  ;  l'avocat  général  de  Marillac  soutenait 
la  même  doctrine  devant  le  parlement  de 
Paris  (2);  parmi  les  auteurs  plus  récents, 
on  peut  citer  cette  opinion  de  Despeisses  : 
((  Quelque  nullité  qu'on  oppose  à  l'assignation, 
on  ajoute  foi  à  l'exploit  du  sergent,  en  sorte 
qu'on  n'est  pas  reçu  à  vérifier  le  contraire  de 
ce  qui  y  est  contenu ,  soit  le  défendeur  h  le  nier, 
ou  le  demandeur  à  désavouer  le  sergent  (3)  ;  » 
Rodier,  sous  l'empire  de  l'ordonnance,  soute- 
nait aussi  le  même  principe  (4). 

Cette  opinion  était  sans  contredit  la  plus  con- 
forme à  la  rigoureuse  application  du  droit.  Elle 
avait  cependant  trouvé  parmi  les  juriscon- 
sultes et  dans  la  jurisprudence  ,  de  persévé- 
rantes résistances.  Il  est  facile  de  les  justifier. 

(1)  Arrêts  de  conséquence  de  la  cour  des  aides  de  Mont- 
pellier, art.  97. — licite  deuxanêis,  l'un  du  16  juin 
•|5~0  ,  l'autre  du  4  mars  ^589  ,  par  lesquels  des  deman- 
deurs qui  disaient  n'avoir  pas  fait  ajourner  leur  partie 
ne  furent  pas  reçus  à  désavouer  le  sergent. 

(2)  Y.  Arrêts  de  Papon ,  liv.  6,  tit.  7,  art.  8. 

(3)  De  l'ordre  judiciaire  es  causes  civiles ,  tit.  i  , 
n»  34. 

(4)  Sur  l'ordonnance  de  1667,  tit.  2,  ait.  16,  obser- 
vation 8. 
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Aht,  Le  droit  rencontre  ici,  comme  en  tant  d'au- 
tres hypothèses,  un  invincible  adversaire  dans 
l'opiniàlretë  des  faits.  Attacher  à  l'exploit  la 
force  de  l'authenticité'  vis-à-vis  de  la  partie 
requérante,  c'était  imposer  à  l'huissier  l'obli- 
gation de  prendre  directement  les  ordres  de 
celle-ci;  le  soumettre  à  ne  rédiger  les  actes  de 
son  ministère  qu'après  une  communication 
avec  le  client  lui-même.  Mais  cette  nécessité 
eût  été  souvent  aussi  onéreuse  aux  parties 
qu'embarrassante  pour  l'officier  ministériel  : 
une  pratique  séculaire  protestait  contre  une 
telle  sévérité,  contre  ce  purisme  exagéré  d'in- 
terprétation. Une  tolérance  favorable  aux  in- 
térêts des  parties  permettait  à  l'huissier  d'ex- 
ploiter sous  sa  responsabilité,  au  nom  d'une 
partie  qu'il  n'aurait  même  pas  connue ,  sur  les 
ordres  transmis  par  un  intermédiaire  ;  et  ce 
laisser-aller  de  la  pratique  dut  enlever  bientôt 
à  toutes  énonciations  relatives  au  requérant,  le 
prestige  de  l'authenticité.  Aussi ,  à  mesure  que 
le  temps  consacrait  cet  envahissement  des  faits, 
la  jurisprudence,  prenant  une  direction  nou- 
velle, substituait  à  l'inscription  de  faux  la 
voie  plus  simple  du  désaveu.  Les  auteurs  sui- 
vaient la  même  tendance,  et  la  vive  lumière 
d'un  principe  unanimement  accepté  succéda 
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bientôt  aux  vacillantes  lueurs  cVunc  contro-  ^''•^• 
verse  expirante.  Gue'nois,  dans  sa  grande  Con- 
fe'rence  ())_,  R.ousseaud  de  Lacombe,  dans  ses 
Notes  sur  Despeisses  (2)  ,  l'auteur  du  Prati- 
cien (3),  Polhier,  en  son  Traité  du  mandat  (4), 
Pigeau,  dans  sa  Procédure  du  Châtelet  (5)  ,  se 
rangèrent  à  cette  opinion;  le  code  de  procé- 
dure la  trouva  toute  formée  et  sous  la  protec- 
tion de  ces  autorités. 

Cependant  les  textes  du  code  ne  font  nulle 
mention  de  l'huissier  comme  pouvant  être  sou- 
mis au  désaveu;  mais  il  ne  faut  induire  de  ce 
silence  aucune  intention  sérieuse.  Lors  de  la  dis- 
cussion du  titre  du  désaveu,  la  section  du  tribunal 
disait  :  «  Les  règles  posées  sont  communes  aux 
avoués  et  aux  huissiers  (6).  »  Et  si  l'on  ne  vou- 
lait pas  trouver  dans  cette  explication  la  pensée 
manifeste  du  législateur,  les  textes  conduiraient 
par  voie  de  conséquente  à  la  même  démon- 
stration.   Indépendamment   de  l'article  358 , 

(1)  Tom.   J,  liv.  2,  tit.  2. 

(2)  De  l'ordre  judiciaire  ,  tit,  1 ,  n"  34. 

(3)  Praticien  du  Châtelet  ,  chap,  1 1. 

(4)  Traité  du  contrat  de  mandat,  chap,  5,  art.  1  , 
§  3,  n"  129. 

(5)  Tom.  1 ,  liv.  2,  tit.  2,  ch.  2  ,  sect.  3. 

(6)  Locré  5  Esprit  du  code  de  proc,  tom.  2,  p.  16. 
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Art.  <1^"  suppose  un  désaveu  concernant  un  acte 
sur  lequel  il  n'y  a  point  d instance  ^  ce  qui  ne 
peut  guère  s'entendre  que  d'un  acte  extrajudi- 
ciaire du  ministère  de  l'iiuissier  ,  on  peut  tirer 
des  raisons  de  décider  non  moins  puissantes 
de  l'article  556  du  code. 

Aux  termes  de  cet  article,  la  remise  de 
l'acte  ou  du  jugement  à  l'huissier  vaudra  pou- 
voir pour  toutes  exécutions  autres  que  la  saisie 
immobilière  et  l'emprisonnement ,  pour  les- 
quels il  sera  besoin  d'un  pouvoir  spécial.  Le 
caractère  public  dont  l'huissier  est  investi  ne 
le  dispense  donc  pas,  dans  certaines  hypo- 
thèses, de  la  représentation  d'un  pouvoir;  et 
sa  déclaration  qu'il  agit  h  la  requête  de  telle 
personne  désignée ,  n'est  donc  pas  empreinte 
du  signe  de  l'authenticité,  puisque,  suivant 
l'importance  et  la  gravité  des  actes,  cette  énon- 
ciation  doit  trouver  un  appui  soit  dans  la  re- 
mise des  titres,  soit  dans  un  pouvoir  spécial  (1). 
Il  n'y  a  dès  lors  aucune  difficulté  à  permettre 
la  voie  du  désaveu  contre  l'huissier  qui  aurait 
agi  à  l'insu  de  la  partie ,  ou  dont  les  actes  tom- 
beraient dans  l'application  de  l'article  352  (2). 

(4)  On  peut  tirer  un  argument  analogue  de  l'avt.  562 
du  cod.  de  proc. 

(2)  V.  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  27  août  1835  ; 
Dallez,  35,  \,  376. 


DU    DESAVEU. 


267 


Mais  une  autre  controverse  s'élève  sur  l  ap-  '^^^• 
pHcation  des  principes  du  désaveu  à  ces  man- 
dataires ofiicieux  qui  prêtent  aux  plaideurs 
auprès  des  juridictions  exceptionnelles  un 
équivoque  patronage.  Devant  les  justices  de 
paix,  devant  les  tribunaux  de  commerce,  si 
les  plaideurs  ne  veulent  pas  user  du  droit  de 
comparaitre  en  personne  ,  le  mandataire  qui 
les  représente  ,  quel  qu'il  soit,  ne  peut  jamais 
être  considéré  comme  agissant  en  qualité  d'offi- 
cier ministériel.  Le  titre  d'agréé  conféré  à 
certaines  personnes  qui  d  ordinaire  reçoivent 
le  mandat  des  parties  devant  les  tribunaux  de 
commerce  ,  est  sans  doute  une  garantie  de  ca- 
pacité qui  les  signale  à  la  confiance  des  plai- 
deurs ;  mais  les  agréés  différent  des  avoués 
sous  des  rapports  essentiels.  L'agréé  n'est  pas 
un  officier  ministériel  ;  son  titre  n'a  rien  d'ex- 
clusif, son  ministère  n'a  rien  de  forcé.  Devant 
les  tribunaux  de  commerce,  chacun  oeut  com- 
paraître  et  plaider  sans  1  assistance  d'un  agréé, 
ou  même  constituer  tout  autre  mandataire. 
L'agréé  n'est  après  tout  qu'un  fondé  de 
pouvoirs  ordinaire  ,  sans  caractère  public 
comme  sans  privilège;  par  ses  lumières  spé- 
ciales, il  appelle  une  préférence  méritée;  il 
n'a  pas  le  droit  de  l'imposer. 
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La  difficulté  relative  au  desaveu  est  donc 
toujours  la  même ,  qu'il  s'agisse  d'un  agréé  ou 
de  tout  autre  mandataire  dépourvu  comme  lui 
de  la  qualité  d'officier  ministériel.  Comment 
doit-elle  être  résolue  ? 

Pour  appliquer  à  ce  genre  de  mandataires 
les  principes  du  désaveu,  on  a  dit  qu'il  s'agis- 
sait dans  ce  cas  d'un  véritable  mandataire  ad 
lues  ;  que  ses  pouvoirs  devaient  donc  com- 
porter une  certaine  élasticité  autorisant  à  sup- 
poser que  le  mandant  approuve  le  fait  du 
mandataire;  qu'enfin  celui-ci  doit  être  présumé 
tenir  de  la  partie  le  pouvoir  de  faire  tous  aveux 
ou  toutes  offres  se  rattachant  à  l'objet  de  son 
mandat ,  de  sorte  que  la  partie  sera  liée  par 
les  jugements  intervenus  sur  ces  déclarations, 
tant  qu'elle  ne  les  aura  pas  désavouées  (1). 

Mais  l'autre  opinion  me  semble  mériter  la 
préférence  (2).  L'action  en  désaveu  n'atteint 
que  les  actes  faits  par  l'ofïicier  ministériel ,  en 
cette  qualité  :  «  Le  mot  désaveu ,  pris  généra- 
lement ,  disait  la  section  du  tribunat ,  peut 

(1)  V.  Favard,  v°  désai>eu;  Dalloz,  v"  désaceu,  n°  4; 
Carré  et  Chauveau ,  Lois  de  la  procédure ,  questiou 
1296;  Tliomiae-Desmazures,  tom.  1,  p.  558. 

(2)  C'est  l'opinion  que  suit  Pigeau ,  Commentaire , 
tom.  ]  ,  p.  709. 
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s'appliquer  a  toute  espèce  de  mandataire  Art, 
qui  a  excédé  ses  pouToirs.  Cependant  telle 
n'est  pas  l'acception  dans  laquelle  le  terme  de 
de'saveu  est  employé  dans  ce  titre  :  il  n  a  trait 
qu'aux  officiers  ministériels  qui  ont  nui  à  leurs 
parties   en  excédant  leurs    pouvoirs  (1).  » 

Ce  n'est  pas  que  le  désaveu  doive  être  né- 
cessairement dirigé  contre  la  personne  d'un 
oliicier  ministériel  :  le  contraire  résulte  expres- 
sément de  l'article  355.  .Si  l'auteur  des  procé- 
dui'es  désavouées  avait  depuis  cessé  d'exercer 
ses  fonctions ,  le  désaveu  n'en  serait  pas  moins 
valablement  formé  contre  lui.  S'il  était  mort, 
le  désaveu  s'attaquerait  à  ses  héritiers.  Il  suffit 
que  l'acte  soit  l'œuvre  d'un  officier  ministé- 
riel et  qu'il  rentre  dans  les  cas  prévus  par  la 
loi  ,  pour  qu'il  puisse  être  désavoué.  L'action  a 
pris  naissance  par  la  réunion  de  ces  deux  con- 
ditions, et  ne  peut  être  compromise  par  la 
rétroactivité  d'un  événement  ultérieur.  Il  en 
est  autrement  lorsque  la  qualité  d'officier  mi- 
nistériel manquait  au  moment  de  la  confection 
de  l'acte. 

Quelle  sera  donc  la  valeur  de  ces  actes  qui 
recèleraient  en  eux  le  germe  d'un  désaveu^ 

(i)  Locré,  Esprit  du  code  de  proc,  tom.  2,  p.  16. 


270  CHAPITRE   XXIV. 

Art.    émanés  qu'ils  seraient  d'un  officier  rainiste'- 
riel?  Seront-ils  nuls  ipso  facto  ;  seront-ils,  au 
contraire,  à  l'abri  de  tout  recours,  lorsqu'ils 
procéderont  d'un  simple  fondé  de  pouvoirs  ? 
Il  faut  distinguer. 

L'agréé  ou  toute  autre  personne  se  présente 
devant  le  tribunal,  et,  se  prévalant  de  prétendus 
pouvoirs,  plaide  pour  une  partie  de  laquelle  il 
n'avait  pas  reçu  mandat.  La  partie  condamnée 
sera-t-elle  obligée  de  désavouer  celte  appa- 
rence de  représentant?  Non  évidemment; 
à  son  égard  le  jugement  aura  été  rendu  par 
défaut,  et  par  conséquent  elle  pourra  l'atta- 
quer directement  par  voie  -d'opposition  ,  lors 
même  qu'il  eût  été  qualifié  de  jugement  con- 
tradictoire (1).  Il  est  facile  de  saisir  la  diffé- 
rence entre  cette  hypothèse  et  celle  d'un  avoué 
ayant  occupé  sans  pouvoir.  L'avoué,  pour  se 
constituer,  n'a  pas  besoin  de  justifier  d'un 
mandat  ,  car  sa  qualité  d'officier  ministériel 
élève  à  cet  égard  une  présomption  suffisante 
qui  ne  peut  tomber  que  par  l'effet  du  désaveu. 
Mais  ,  devant  les  juridictions  exceptionnelles  , 
le  mandataire  est  tenu  de  produire  ses  pou- 
voirs. Son  mandat  doit  êlre  exhibé  au  greffier 

(1)  V.  airèt  de  Metz  du  ft  août  1822,  Journal  des 
avoués,  tom.  24,  p.  288. 
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du  tribunal ,  et  visé  par  lui  (1).  H  n'y  a  dans  ce  Art. 
cas  aucune  présomption  à  combattre;  la  repré- 
sentation d'un  pouvoir  établira  le  droit  de 
plaider  pour  la  partie;  à  défaut  de  pouvoir 
émané  délie,  la  preuve  est  suffisamment  ac- 
quise qu'elle  n'a  pas  été  défendue. 

Mais  supposez  l'existence  du  mandat  justi- 
fiée :  le  mandataire,  en  vertu  de  ce  pouvoir, 
a  fait  des  offres  ou  un  aveu,  ou  bien  il  a 
donné  un  consentement,  bien  que  les  termes 
du  mandat  ne  fussent  pas  exprès  à  cet  égard  ; 
faudra-t-il  considérer  comme  non  avenues  ces 
témérités  du  mandataire,  et  n'en  tenir  aucun 
compte  ?  Ce  système  présenterait  de  graves 
inconvénients.  Les  offres,  les  aveux,  les  con- 
sentements, rentrent  en  effet  dans  la  géné- 
ralité du  mandat  ad  lues  ;  et  quelle  que  soit  la 
juridiction  devant  laquelle  on  procède,  la  na- 
ture du  mandat  reste  toujours  la  même,  et  son 

(I)  V.  Code  de  commerce  ,  art.  627. — Une  ordon- 
nance du  22  mars  1825  fait  disparaître  toute  espèce  de 
doute  sur  le  point  de  savoir  si  cette  disposition  était 
applicable  aux  agréés:  «  Considérant  que  tout  individu, 
quelle  que  soil  sa  profession  ou  son  liire ,  qui  plaide  de- 
vant le  tribunal  de  commerce  la  cause  d'autrui ,  doit , 
conformément  à  l'art.  627,  être  autorisé  j>ar  la  partie 
présente ,  ou  muni  d'un  pouvoir  spécial.  » 
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i\uT.  extension  n'est  pas  modifiée.  Ces  actes ,  vis-à- 
vis  des  parties  en  cause ,  sont  repute's  le  fait 
du  mandant;  et  puisque  je  lui  refuse  la  voie 
du  de'saveu ,  cette  présomption  relativement 
aux  inte'ressës  subsistera  même  en  l'absence 
d'une  autorisation  spéciale  :  l'article  352  ne 
recevra  pas  ici  son  application.  La  partie 
n'aura  de  recours  que  vis-à-vis  de  son  manda- 
taire; les  concessions  par  lui  faites  seront ,  sui- 
vant les  circonstances,  le  résultat  d'un  dol  ou 
d'une  faute  dont  il  doit  la  réparation. 

Il  faut  maintenant  justifier  cette  différence 
entre  les  actes  du  simple  fondé  de  pouvoirs  et  les 
actes  de  l'ofîicier  ministériel.  — Je  m'explique 
facilement  la  sollicitude  de  la  loi  pour  les  inté- 
rêts du  plaideur  qui  devant  les  tribunaux  or- 
dinaires est  représenté  par  un  avoué.  Enfermé 
dans  le  cercle  des  formalités  légales ,  le  plai- 
deur n'a  plus  alors  ni  l'indépendance  de  sa 
volonté,  ni  la  liberté  de  ses  allures.  Il  n'a  pas 
le  droit  de  comparaître  en  personne,  et  la  loi 
non-seulement  lui  impose  un  représentant , 
mais  elle  resserre  encore  dans  un  nombre 
limité  de  personnes  le  choix  permis  au  plai- 
deur. N  était-il  pas  juste  qu'en  le  soumettant 
à  ces  entraves,  la  loi  le  protégeât  en  même 
temps  contre  le  préjudice  résultant  d'un  man- 
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dat  qui  n'a  pas  été  complètement  volontaire  ?    Art. 
—  Devant  les  juridictions  exceptionnelles,  le 
plaideur  est  livré  à  lui-même;  il  a  pu,  à  son 
choix,  constituer  un  mandataire  ou  comparaître 
en  personne;  aucune  restriction  dans  le  choix 
d'un  mandataire  ne  vient  en  général  donner 
à  sa  confiance  une  direction  forcée  (1);  il  a  in- 
vesti son  représentant  d'un  mandat  ad  lues ^  et 
l'a  placé  en  face  de  l'adversaire  comme  le  tenant 
de  son  droit.  C'est  à  sa  propre  faute  qu'il  doit 
imputer  les  actes  constituant  un  abus  du  man- 
dat,  puisqu'il  était  libre  de  se  défendre  lui- 
même  ;    la  voie  du  désaveu  devra  par  consé- 
quent lui  être  refusée. 

D'après  ce  qui  précède ,  il  ne  faut  pas  une 
discussion  bien  étendue  pour  démontrer  que 
l'avocat  ne  peut  jamais  être  soumis  au  désaveu. 
L'avocat  n'est  pas  un  mandataire,  encore 
moins  un  ofïicier  ministériel  ;  il  ne  7rp?'ésente 
pas  la  partie,  il  la  défend»  Il  ne  s'agit  pas  ici 
d'une  distinction  affectée  de  langage,  d'une 
orgueilleuse  démarcation  inventée  par  la  sus- 

(1)  V.  toutefois  l'art.  18  de  la  loi  du  25  mai  1838, 

d'après  lequel  aucun  huissier  ne  peut  ni  assister  comme 

conseil ,  ni  représenter  les  parties  en  qualité  de  procureur 

fondé ,  dans  les  causes  portées  devant  la  justice  de  paix. 

V.  18 
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Art.  ceptibilité  de  l'esprit  de  corps.  L'avocat  n'est 
pas  un  mandataire ,  car  le  mandat  ad  lues  se 
trouve  accompli  sans  lui ,  avant  que  son  mi- 
nistère ait  commencé.  L'avocat  ne  stipule  pas 
pour  le  client ,  de  même  qu'il  ne  l'oblige  pas 
envers  les  autres.  11  n'agit  pas  au  nom  de  la 
partie  en  vertu  d'une  capacité  qu'elle  lui  ait 
transmise  j  mais  il  agit  pour  elle ,  par  l'effet 
de  sa  volonté  propre,  en  vertu  de  sa  capacité 
personnelle.  L'avoué,  maître  du  procès  en  sa 
qualité  de  mandataire ,  en  assemble  les  élé- 
ments, agrandit  ou  restreint  ses  proportions. 
C'est  la  partie  elle-même  qui  alors  est  censée 
agir  :  qui  mandat  ipse  fecisse  videtur.  L'avocat 
au  contraire  ne  dispose  d'aucun  de  ces  éléments 
du  procès,  il  les  prendra  réunis  et  façonnés  par 
le  représentant  du  plaideur;  et  cette  œuvre, 
jetée  dans  un  moule  immuable,  s'anime  sous 
sa  main  et  reçoit  à  sa  parole  la  lumière  et  la  vie. 
L'avocat  n'est  donc  pas  un  mandataire,  et 
par  conséquent  ne  peut  jamais  être  soumis  au 
désaveu  (1).  S'il  fallait  qualifier  la  convention 

(1)  Dans  l'aucieane  jurlspiudeuce  les  opinions  étaient 
partagées  sur  ce  point  :  Rodier  admettait  le  désaveu 
contre  l'avocat,  voir  ses  Questions  sur  l'ordonn.,  tit.  35, 
art.  34,  §  10; — Duparc-Poullain ,  dans  ses  Principes  du 
droit  français,  liv.  4,  chap.  13,  u"  22,  et  Ferrière,  Die- 
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qui  intervient  entre  lui  et  son  client,  je  dirais  Art. 
avec  M.  Duvergier  (1)  que  c'est  plutôt  un  louage 
d'ouvrage ,  locatio  operaru?n;  tout  en  lëservant 
l'inaliénable  indépendance  du  génie  engageant 

tionnaire  de  droit,  v^  avocat ,  p.  202,  soutenaient  l'opi- 
nion contraire.  Un  arrêt  du  20  août  1777,  rendu  sur 
les  conclusions  de  l'avocat  général  Séguier ,  rejeta  un 
désaveu  formé  contre  un  avocat. 

(1)  Tom.  4,  n"  272.  V.  aussi  Zacharia?,  t.  3,  p.  34, 
note  1.  —  M.  Troplong,  dans  son  Traité  du  louage, 
t.  3,  n"^  799  et  suiv.,  s'élève  avec  beaucoup  de  force 
contre  la  doctrine  de  M.  Duvergier.  Sa  discussion  repose 
principalement  sur  cette  proposition  :  Le  mandat  est 
plus  noble  que  le  louage,  et  répond  mieux  à  l'idée  de 
dévoûment  et  d'abnégation  que  présente  le  ministère  de 
l'avocat.  Mais,  dans  la  langue  technique  du  droit,  nous 
ne  devons  chercher  que  l'expression  des  rapports  juri- 
diques qui  unissent  les  intéressés.  L'avocat  se  proposej  en 
accomplissant  sa  mission,  de  retirer  un  prolît  légitime  de 
ses  travaux  et  de  ses  veilles.  Son  désintéressement  est 
une  qualité  morale  et  personnelle ,  mais  non  pas  un  élé- 
ment du  contrat  ;  et  lorsque  je  veux  préciser  sa  position 
vis-à-vis  de  son  client ,  c'est  faute  d'autre  dénomination , 
pour  me  servir  d'un  mot  de  M.  Troplong,  que  j'emploie 
celle  de  louage.  Si  les  mots  devaient  toujours  rendre  nos 
appréciations  intimes  et  nos  sympathiques  émotions  ,  je 
demanderais  comment  on  qualifiera  l'action  du  médecin 
qui  expose  sa  vie  pour  combattre  les  ravages  d'une  ma- 
ladie contagieuse  ,  et  si  l'on  sera  quitte  envers  lui  en 
disant  qu'il  exécute  un  mandat. 
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Art,  ses  services ,  et  le  désintéressement  resté  pur 
d'une  profession  toujours  respecte'e. 

Les  aveux  ou  les  assertions  e'chappe's  à  l'a- 
vocat n'auraient,  dans  le  procès,  d'importance 
décisive  ,  que  s'ils  étaient  émis  en  pre'sence  de 
l'avoué,  et  si  ce  dernier  ne  protestait  hautement 
contre  d'imprudentes  paroles.  S'il  gardait  le 
silence,  il  serait  présumé  acquiescer  aux  asser- 
tions de  l'avocat ,  qui  puiseraient  dans  le  con- 
sentement tacite  de  l'avoué  leur  principe  pré- 
judiciable. C'est  l'avoué,  en  pareil  cas,  et  non 
l'avocat,  qui  devrait  être  soumis  au  désaveu  (1). 

Je  passe  aux  formalités  de  la  procédure  du 
désaveu. 

Le  désaveu  peut  être  formé  dans  le  cours 
d'une  instance  encore  pendante; —  il  peut  aussi 
n'être  formé  qu'après  le  jugement  de  l'in- 
stance ,  soit  que  ce  jugement  se  trouve  frappé 
d'appel ,  soit  qu^étant  en  premier  ressort,  l'ap- 
pel nait  pas  encore  été  interjeté,  soit  que  le 
jugement  prononce  en  dernier  ressort  ou  ait 
acquis  Tautorité  de  la  chose  jugée.  —  Enfin  le 
désaveu  peut  être  dirigé  contre  un  acte  sur 
lequel  il  n'a  jamais  existé  d'instance. 

(1)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  26  avril  1824  ; 
Dalloz  ,  v"  désaveu  ,  p.  103. 
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Dans  le  premier  cas,  le  désaveu  est  mcidait^  Art. 
dans  les  deux  autres  hypothèses,  le  désaveu 
est  principal.— Cqs  distinctions  amèneront  des 
différences  dans  la  compétence  du  tribunal 
appelé  h  statuer  sur  le  désaveu,  dans  la  forme 
de  procéder,  dans  les  délais  pour  se  pourvoir , 
et  dans  les  effets  produits  par  le  désaveu  dé- 
claré valable.  J'aurai  bientôt  à  signaler  ces 
différences. 

Mais,  quelle  que  soit  sa  nature,  et  sans  se  3j3, 
préoccuper  de  ces  distinctions^  il  est  une  for- 
malité préalable  ;,  solennelle  dans  son  accom- 
plissement ,  commune  à  tout  désaveu  incident 
ou  principal ,  exigée  pour  le  constituer  ,  et 
donner  une  consistance  légale  à  cette  grave 
protestation  du  mandant  contre  le  mandataire, 
du  client  contre  l'officier  ministériel. 

Cette  formalité  consiste  dans  une  déclaration 
faite  au  greffe  du  tribunal  compétent  pour  con- 
naître du  désaveu  qu'elle  contient.  Cette  déclara- 
tion se  fait  par  un  acte  signé  de  la  partie  ou  du 
porteur  de  sa  procuration  spéciale  et  authen- 
tique (1).  La  loi  a  pris  cette  précaution,  pour 

(1)  La  loi  ayant  exigé  la.  signature  de  la  partie  ou  de 
son  mandataire  ,  il  ne  suffit  pas  que  le  greffier  constate 
que  la  personne  qui  s'est  présentée  pour  désavouer  a 
déclaré  ne  savoir  sisner. 
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Art.  qu'un  desaveu  ne  soit  pas  le'gèrement  tenté,  et 
pour  que  la  procédure  qu'il  comporte  ne  puisse 
elle-même  plus  tard  être  désavouée.  L'acte  de 
désaveu  doit  contenir  les  moyens,  conclusions 
et  constitution  d'avoué. 

Cette  déclaration  faite ,  l'instance  va  s'en- 
gager, sans  qu'il  soit  nécessaire  de  tenter  la 
conciliation  (J).  L'instance  en  désaveu  inté- 
resse l'ordre  public,  puisqu'elle  peut  compro- 
mettre le  caractère  d'un  officier  ministériel  et 
le  soumettre  à  des  peines  plus  ou  moins  graves. 
^^^'  C'est  le  même  motif  qui  impose  la  communica- 
tion au  ministère  public  de  toute  demande  en 
désaveu. 

Mais,  à  part  l'observation  de  ces  règles 
communes  à  toute  espèce  de  désaveu ,  les  for- 
mes varieront  suivant  qu'il  présentera  les  ca- 
ractères d'une  action  principale  ou  incidente. 

La  première  hypothèse  dont  s'occupe  le  code 
est  celle  du  désaveu  incident. 

Pour  prévenir  les  conséquences  d'offres  ou 
d'aveux  qu'elle  n'avait  pas  autorisés,  la  partie 
se  hâte ,  alors  que  l'instance  est  encore  pen- 

(1)  Une  disposition  expresse  du  projet  dispensait  la 
demande  eu  désaveu  du  prélimiuaiie  de  conciliation. 
Cette  disposition  fut  retranchée  comme  inutile. — Voir 
Locré,  Esp.  du  cod.  de  proc,  tom,  ï,  p.  24. 
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dante,  de  faire  au  greffe  la  déclaration  voulue  Art, 
par  l'article  353  ;  puis  elle  la  signifie  par  acte  ^^^ 
d'avoué',  tant  h  l'avoue'  qui  occupait  pour  elle 
et  contre  lequel  le  désaveu  est  dirigé,  qu'aux 
avoués  des  autres  parties  en  cause.  —  On  en 
comprend  la  raison  :  l'officier  ministériel  dont 
les  actes  donnent  lieu  au  désaveu  est  partie  in- 
téressée pour  y  défendre;  il  s'agit  pour  lui  non 
pas  d'un  simple  intérêt  d'argent ,  mais  d'un 
intérêt  d'honneur  qui  lui  assigne  dans  ce  débat 
le  rôle  principal.  Le  désaveu  doit  de  plus  être 
notifié  aux  autres  avoués  du  procès  originaire , 
car  son  effet,  s'il  est  déclaré  valable,  sera  d'en- 
lever à  toutes  parties  le  bénéfice  des  offres  ou 
de  l'aveu  qui  y  ont  donné  lieu  ;  elles  sont  donc 
intéressées  à  faire  rejeter  le  désaveu^  pour  con- 
server dans  l'instance  les  avantages  de  leur 
position. 

Ce  n'est  donc  pas  par  voie  d'ajournement 
que  s'introduit  la  contestation  incidente  sur  le 
désaveu.  Les  parties  défenderesses  sont  toutes 
légalement  représentées,  puisque  l'avoué  dé- 
fendeur au  désaveu  a  qualité  pour  occuper 
dans  son  propre  intérêt,  et  que  les  autres 
parties  sont  déjà  représentées  dans  la  cause. 
Cette  procédure  n'étant  alors  qu'une  partie 
intégrante  de  l'instance  originaire,   la   rom- 
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Art.  pëtence  du  tribunal  s'étendra  naturellement 
à  Taction  incidente  en  de'saveu.  —  Sur  la 
notification  qui  leur  est  faite,  toutes  parties, 
après  les  écritures  d'usage  (1),  viendront 
plaider  sur  l'incident  ;  je  dirai  plus  tard 
quelles  sont  les  conséquences  du  jugement , 
suivant  qu'il  i-ejette  le  désaveu  ou  le  déclare 
valable. 

355.  Mais  cette  forme  incidente  ne  peut  plus  être 
suivie ,  si  vous  supposez  que  l'avoué  sujet  au 
désaveu  n'exerce  plus  ses  fonctions ,  ou  qu'il 
soit  décédé  au  moment  où  apparaît  la  nécessité 
de  le  désavouer;  il  faut  alors  recourir  à  la  forme 
de  l'ajournement  :  si  l'avoué  n'exerce  plus,  le 
désaveu  sera  signifié  avec  exploit  à  son  domi- 
cile; est-il  décédé,  c'est  à  ses  héritiers  que  la 
signification  sera  faite  ,  avec  assignation , 
dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  à  comparaître 
devant  le  tribunal  oii  l'instance  originaire  est 
pendante.  Quant  aux  parties  de  l'instance ,  il 
suffit,  comme  précédemment,  de  leur  notifier 
le  désaveu  par  acte  d'avoué  à  avoué. 

Telles  sont   les  dispositions  applicables  au 
désaveu  incident  ;  les  règles  concernant  le  dés- 
Ci)  V.  les  art.  77  et  78  du  cod.  de  proc,  et  l'ait.  75 
du  Tarif. 
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aveu  principal   présentent    uoe   plus  grande  Art. 
complication. 

La  première  hypothèse  qui  se  présente  alors  356. 
est  celle-ci  :  l'instance  dans  laquelle  a  été  signi- 
fié l'acte  qui  donne  lieu  au  désaveu  se  trouve 
terminée  par  un  jugement ,  et  le  procès  est  ac- 
tuellement pendant  devant  les  juges  d'appel; 
c'est  alors  seulement  que  la  partie  s'avise  de 
diriger  un  désaveu  contre  la  procédure  faite 
devant  les  premiers  juges.  Par  qui  le  désaveu 
devra-t-il  être  jugé?  La  loi  pose  à  cet  égard 
un  principe  général  :  le  désaveu  sera  toujours 
porté  au  tribunal  devant  lequel  la  procédure 
désavouée  aura  été  instruite.  Et  quoique  l'in- 
stance originaire  soit  maintenant  soumise  aux 
juges  d'appel  ;  quoique  le  désaveu  survienne 
pendant  qu'ils  sont  encore  saisis  ;  quoique 
les  consé(juences  du  désaveu  doivent  exercer 
sur  le  procès  une  influence  décisive  ,  le  prin- 
cipe posé  reçoit  néanmoins  son  application, 
et  la«  procédure  en  désaveu ,  au  lieu  d'être  sou- 
mise incidemment  aux  juges  supérieurs,  sera 
portée  par  voie  principale  devant  les  juges  qui 
ont  rendu  le  jugement  attaqué. 

Quelques  auteurs  qualifient  d'incident  le  dés- 
aveu qui  survient  dans  cette   hypothèse.  Ce 
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j^r^T,  "^st  là  sans  doute  qu'une  discussion  de  mots. 
Néanmoins,  si  j'ai  cru  devoir  le  considérer 
comme  principal,  c'est  que,  porté  devant  un 
tribunal  qui  n'est  plus  saisi  du  fond  ,  il  doit 
alors  nécessairement  et  naturellement  être  no- 
tifié/?rtr  ejjp/o  estant  à  l'avoué  intéressé  qu'aux 
parties  de  l'instance  encore  pendante ,  les- 
quelles doivent  être  appelées  dans  la  procédure 
en  désaveu.  D'ailleurs,  ainsi  que  je  l'explique- 
rai, le  jugement  du  désaveu  peut  avoir  pour 
'résultat  d'arrêter  les  poursuites  sur  l'appel ,  et 
de  terminer  éventuellement  toute  contesta- 
tion (1);  de  sorte  que,  si  j'avais  à  qualifier  l'in- 
stance en  désaveu  dans  ce  cas ,  je  dirais  plutôt 

357  ^^^'^1^6  est  préjudicielle  f  puisqu'elle  tient  en 
suspens  l'instance  sur  le  fond.  On  doit,  en 
effet ,  surseoir  à  toute  procédure  et  au  juge- 
ment de  l'instance  jusqu'à  la  décision  sur  le 
désaveu.  La  peine  de  nullité  est  attachée  à  toute 
infraction  à  cette  règle.  Cependant  les  juges 
pourront  déterminer  un  délai  pendant  lequel 
le  désaveu  devra  être  jugé;  ce  délai  expiré, 
les  juges  auront  la  faculté  de  passer  outre. 

La  même  nécessité  de  surseoir  se  présente- 
rait encore  en  admettant  une  autre  hypothèse 

(1)  V.  infrà,  p.  296. 
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qui  rentre  également  dans  les  pre'visions  des  Art. 
articles  35G  et  357.  Supposez  en  effet  que  dans 
le  cours  d'une  instance  on  veuille  se  prévaloir, 
contre  l'un  des  plaideurs,  d'un  acte  par  lequel, 
dans  une  instance  précédemment  engagée  avec 
d'autres  parties ,  il  aurait  consenti  à  prendre 
telle  qualité,  par  exemple  celle  d'héritier.  Pour 
conjurer  les  effets  de  cette  qualité  que  son 
avoué  avait  reconnue  pour  lui  à  son  insu ,  le 
plaideur  aura  recours  au  désaveu  ,  et  saisira  de 
son  action  le  tribunal  devant  lequel  a  été  in- 
struite la  procédure  désavouée  ;  dans  l'instance 
en  désaveu,  devront  figurer  avec  l'avoué  dont 
les  actes  y  ont  donné  lieu ,  les  parties  de  l'in- 
stance précédente.  Le  désaveu  devra  de  plus 
être  dénoncé  aux  parties  de  Tinstance  actuel- 
lement pendante  ,  qui  seront  appelées  dans 
celle  du  désaveu.  —  Jusqu'à  ce  qu'une  décision 
soit  intervenue,  les  juges  saisis  du  nouveau 
procès  seront  tenus  de  surseoir  à  peine  de 
nullité  (1). 

(1)  Oa  conçoit  qu'il  n'y  a  obligation  de  surseoir  que 
lorsque  les  actes  désavoués  pourraient  avoir  quelque  in- 
fluence sur  le  jugement  de  la  contestation  nouvelle  ;  — 
la  nullité  des  procédures  faites  au  mépris  du  sursis  im- 
posé par  la  loi  devrait  être  prononcée  par  les  juges 
devant  lesquels  elles  ont  été  faites;  quant  à  la  nullité 


284  CHAPITRE    XXIV. 

Akt.        Une  autre  hypothèse  dans  laquelle  le  dés- 
aveu sera  principal  encore,  se  pre'sente  lors- 
qu'on le  suppose  formé  à  l'occasion  d'un  juge- 
ment qui  n'est  frappé  d'appel  ni  de  requête  ci- 
vile, ou  même  sur  lequel,  avant  le  désaveu, un 
arrêt  serait  déjà  intervenu.  Le  désaveu,  dans  ce 
cas,  ne  se  rattache  h  aucune  instance  actuelle- 
ment existante.  On  verra  bientôt  que  cette  hy- 
pothèse, conciliable  avec  les  principes  nouveaux 
de  notre  code ,  ne  pouvait  se  réaliser  sous  l'em- 
pire   de  l'ancienne  jurisprudence  (1).  —  Le 
désaveu  ,    alors  ,  sera  notifié  par    exploit    à 
l'avoué  qui  aurait  excédé  ses  pouvoirs,  et  aux 
parties  en  faveur  desquelles  serait  intervenu  le 
356.  jugement  ;   quant  au  tribunal   qui   doit   être 
saisi  de  l'instance  en  désaveu ,  ce  sera  toujours 
le  tribunal   devant  lequel  la  procédure  dés- 
avouée aura  été  instruite;  de  sorte  qu'elle  sera 
portée  devant  le  tribunal  de  première  instance, 
même  dans  le  cas  oii  serait  intervenu  un  arrêt 
basé  sur  les  actes  de  la  procédure  faite  devant 
les  premiers  juges. 


du  jugement  rendu  avant  la  décision  sur  le  désaveu ,  elle 
devrait  être  poursuivie  ,  suivant  les  circonstances ,  par 
voie  d'opposition  ,  d'appel  ou  de  requête  civile. 
(^)  V.  infra  ,  p.  297. 
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Enlin  la  dernière  hypothèse  d'un  désaveu  Anr. 
principal  est  celle  où  le  désaveu  concerne  un  ^ro 
acte  sur  lequel  il  n'y  a  point  instance.  Cette  hy- 
pothèse ne  peut  se  réaliser  que  lorsqu'il  s'agit 
d'un  acte  extrajudiciaire,  tel  qu'un  procès- 
verbal  d'offres  préjudiciable  aux  intérêts  de 
la  partie  au  nom  de  laquelle  l'huissier  déclare 
agir.  C'est  en  effet  aux  actes  du  ministère  des 
huissiers  que  doit  s'appliquer  cette  précision 
nouvelle.  La  compétence ,  dans  ce  cas ,  ne  peut 
pas  être  déterminée  d'après  le  principe  géné- 
ral que  le  désaveu  est  porté  au  tribunal  devant 
lequel  la  procédure  désavouée  a  été  instruite , 
car  l'acle  objet  du  désaveu  n'a  figuré  dans  aucune 
instance;  alors  c'est  la  règle  du  droit  commun 
qui  reparaît  :  la  demande  en  désaveu  sera  portée 
au  tribunal  du  défendeur,  c'est-à-dire  au  tribu- 
nal du  domicile  de  l'huissier  rédacteur  de  l'acte. 

Il  faut  donc  bien  se  garder  de  confondre  , 
relativement  à  la  compétence ,  le  cas  oii  il  ny 
a  plus  d'instance,  et  le  cas  oii  il  ny  en  a  ja- 
7nais  eu;  bien  que  l'instance  soit  terminée  par 
un  jugement,  c'est  toujours  au  tribunal  devant 
lequel  la  procédure  a  été  faite,  soit  au  premier, 
soit  au  second  degré  de  juridiction,  à  connaître 
du  désaveu  qu'elle  aura  fait  naître  plus  tard  : 
cette  hypothèse  est  celle  qui  précède.  Par  con- 
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Art.  sëquent  c'est  exclusivement  dans  le  cas  où  nulle 
instance  n'a  été'  introduite  que  le  domicile  du  dé- 
fendeur fixe  la  compétence,  sauf  à  appeler  dans 
la  cause  j  quoique  la  loi  garde  le  silence  à  cet 
e'gard ,  ceux  qui  pourraient  être  inte'resse's  au 
maintien  de  l'acte  de'savoué.  Ce  n'est  pas^  en 
un  mot ,  parce  que  le  de'saveu  sera  principal 
ou  incident  que  la  compétence  devra  varier , 
mais  parce  que  le  désaveu  frappera  tantôt  un 
acte  qui  est  ou  a  été  l'objet  d'une  instance , 
tantôt  un  acte  auquel  nulle  instance  ne  se 
rattache. 

D'un  autre  côté,  il  ne  faut  pas  croire  que  les 
actes  de  l'huissier  n'appartiennent  jamais  à  la 
procédure  judiciaire ,  et  qu'il  ne  puisse  se  trou- 
ver soumis,  par  suite  d'un  désaveu,  à  la  com- 
pétence d'un  tribunal  autre  que  celui  de  son 
V  domicile.  Le  désaveu  porte-t-il  sur  un  ajour- 

nement? l'huissier  doit  être  appelé  devant  le 
tribunal  que  son  exploit  avait  saisi;  est-il  dirigé 
contre  un  acte  d'appel  ?  l'huissier  devra  défen- 
dre au  désaveu  devant  la  cour  royale  ,  sans 
qu'il  puisse  invoquer  la  règle  des  deux  degrés 
de  juridiction;  s'agit-il  même  d'un  acte  extra- 
judiciaire,  tel  qu'un  commandement  ou  une 
sommation  ?  il  suffirait  que  les  parties  voulus- 
sent s'en  prévaloir  dans  le  cours  d'une  instance, 
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pour  que  le  désaveu  qui  tendrait  à  neutraliser  Art. 
ses  effets  dût  être  soumis  au  tribunal  où  l'in- 
stance est  actuellement  pendante.  —  Alors  le 
de'saveu,  quoique  dirige'  contre  un  huissier,  est 
incident  à  une  instance  principale  ,  et  par  con- 
séquent doit  être  notifié  par  acte  d'avoué'  aux 
parties  inte'resse'es;  mais  l'huissier  soumis  au 
désaveu,  à  la  différence  de  l'avoué,  ne  figure  pas 
dans  l'instance^  il  faut  donc,  pour  le  mettre 
en  demeure  de  comparaître ,  recourir  dans  tous 
les  cas  à  la  forme  ordinaire  de  l'ajournement. 

Les  différences  signalées  entre  les  diverses 
hypothèses  dans  lesquelles  est  formé  le  désaveu, 
se  reproduisent  encore  relativement  aux  délais 
accordés  pour  agir. 

La  loi  n'a  déterminé  le  délai  pour  intenter 
l'action  en  désaveu  que  dans  un  cas  unique  : 
celui  où  le  désaveu  est  formé  à  l'occasion  d'un 
jugement  ayant  acquis  l'autorité  de  la  chose 
jugée.  A  défaut  de  règle  spéciale  pour  les  autres 
cas,  c'est  le  droit  commun  qui  les  gouverne. 

Nulle  difficulté  ne  peut  s'élever  lorsque  le 
désaveu  est  incidemment  dirigé  contre  des 
actes  signifiés  dans  le  cours-  de  l'instance.  Il 
fait  alors  partie  de  l'instance  elle-même,  et 
peut  se  produire  à  toutes  les  phases  de  la  pro- 
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cëdure(l).  Il  ne  pourrait  s'élever  d'autre  fin  de 
non-recevoir  contre  le  de'saveu  incident,  que 
celle  re'sultant  de  l'approbation  expresse  ou 
tacite  donne'e  aux  actes  qui  en  seraient  l'objet  : 
ratihabitio  maiidato  œquiparatur . 

Aucune  question  de  délai  ne  peut  non  plus 
se  présenter  lorsque  le  désaveu  est  intervenu 
après  un  jugement  susceptible  d'opposition  ou 
d'appel,  ou  déjà  frappé  de  ces  moyens  de  re- 
cours; car,  ainsi  qu'on  va  le  voir,  même  dans 
le  cas  oii  le  jugement  a  acquis  force  de  chose 
jugée ,  le  droit  de  former  le  désaveu  survit 
encore  pendant  un  temps  déterminé. 
3^2.  Ce  délai,  lorsqu'il  s'agit  d'un  désaveu  formé 
à  l'occasion  d'un  jugement  ayant  acquis  l'au- 
torité de  la  chose  jugée,  est  de  huitaine,  à 
dater  du  jour  où  le  jugement  doit  être  réputé 
exécuté  aux  termes  de  l article  159,  —  Ces  der- 
niers mots  exigent  une  interprétation. 

(1)  Le  désaveu  deviendrait  sans  objet  et  disparaîtrait 
avec  l'instance  principale,  si  la  péremption  était  pro- 
noncée. La  péremption  emportant  extinction  de  la  pro- 
cédure, on  ne  pourrait  se  prévaloir  plus  tard  des  aveux 
ou  des  reconnaissances  que  contiendraient  les  actes  de  la 
procédure  éteinte.  Je  reviendrai  sur  ce  point. — V.  Cod. 
de  pr.,  art.  401,  et  Locré ,  Esp.  du  cod.  de  pr.,  tom.  2. 
p.  71. 
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La  huitaine  après  lacpelle  le  désaveu  ne  peut  Art. 
plus  être  reçu  ne  court  pas  du  jour  où  l'auto- 
ritë  de  la  chose  jugée  se  trouve  définitivement 
acquise,  mais  du  jour  seulement  où  le  jugement 
même  contradictoire  sera  parvenu  à  la  connais- 
sance de  la  partie,  au  moyen  de  ces  actes  so- 
lennels d'exécution  qui  mettraient  un  défaillant 
en  demeure  de  former  opposition. 

Pourquoi  transplanter  dans  cette  matière 
spéciale  du  désaveu  des  règles  introduites  pour 
des  prévisions  d'une  autre  nature  ?  Pourquoi 
donner  à  une  partie  ayant  constitué  avoué,  et 
contradictoirement  condamnée  ,  les  mêmes 
garanties  qu'à  la  partie  qui  n'a  jamais  comparu 
et  qui  est  présumée  ignorer  l'existence  même 
du  procès?-— Le  motif  de  la  loi  est  facile 'à 
saisir.  En  partant  de  ce  principe,  que  le  délai 
pour  former  l'action  en  désaveu  courrait  du 
jour  où  le  jugement  serait  connu  de  la  partie 
condamnée ,  on  devait  repousser  l'application 
des  règles  ordinaires,  qui,  pouralteindre  ce  but, 
n'exigent  qu'une  simple  signification.  La  partie 
qui  recourt  à  ce  remède  extrême  du  désaveu 
se  trouve ,  par  la  nature  même  de  ses  griefs  , 
dans  une  position  exceptionnelle.  On  ne  peut 
pas  dire  qu'elle  ait  été  représentée  dans  l'in- 
stance, car  le  désaveu  met  précisément  en  ques- 
V.  19 
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Art.  tion  l'existence  du  mandat,  ou  impute  au  man- 
dataire l'abandon  des  inte'rêls  de  son  client. — 
Voilà  pourquoi  la  loi  considère  la  partie  comme 
isolée  de  toute  protection,  et  fait  courir  les  dé- 
lais non  pas  à  partir  d'une  connaissance  pure- 
ment légale  du  jugement  qui  la  condamne , 
mais  du  jour  où  cette  connaissance  a  été'  maté- 
riellement acquise.  Il  ne  suffirait  pas ,  d'ail- 
leurs, de  de'clarer  le  désaveu  au  greffe  dans  le 
délai  de  huitaine;  il  faudrait  encore,  dans  le 
même  délai,  le  porter  par  une  notilicatiou  à 
la  connaissance  des  parties  intéressées  (1  ). 

Quand  le  jugement  aura-t-il  acquis  Tautorité 
de  la  chose  jugée  dans  le  sens  de  l'article  362  ? 

Cet  article  doit  recevoir  son  application  , 
d'abord  lorsqu'il  s'agit  d'un  jugement  en  der- 
nier ressort,  ou  lorsque  la  procédure  désavouée 
a  été  faite  sur  l'appel  ; 

Il  faudra  lappliquer  cjicore ,  lorsque,  le  ju- 
gement étant  en  premier  ressort ,  les  délais  de 
l'appel  seront  expirés,  ou  le  jugement  confirmé 

il)  La  iiuitaiue  de  l'article  362  n'est  pas  franche, 
puisque  !e  désaveu  ne  peut  cire  reçu  api  es  la  huitaine 
expirée,  mais  ce  délai  reçoit  une  auguieniatioa  à  raison 
des  dislances;  —  c'est  le  même  principe  que  pour  la  réi- 
l'^ratiou  de  ropposition  à  un  iu<jeuieîit  par  défaut  >  laule 
de  companutre.  V.  l,  3 ,  p.  127. 
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par  un  arrêt;  peu  importerait  que  le  délai  du    Ari, 
pourvoi  en  cassation  ou  de  la  requête  civile  ne 
lût  encore  pas  expire; 

Enfin ,  lorsque  le  jugement  en  premier 
ressort  aura  ête'  exe'cutê  avant  1  expiration  des 
délais  d'appel.  L'exécution  aura  le  double  ellet 
de  conférer  au  jugement  l'autorité  de  la  chose 
jugée  et  de  faire  courir  les  délais  du  désaveu. 

Mais  remarquez  qu'il  ne  peut  s'agir  dans 
toutes  ces  hypothèses  que  d  une  exécution  im- 
posée à  la  partie  condamnée ,  et  non  d  une 
exécution  volontaire  et  spontanée  de  sa  part, 
emportant  l'idée  d'un  acquiescement  qui  élè- 
verait contre  le  désaveu,  de  même  que  contre 
toute  voie  ordinaire  ou  extraordinaire  de  re- 
coui's,  un  obstacle  insurmontable. 

Supposez  maintenant  le  désaveu  dirigé 
contre  un  acte  sur  lequel  il  n'a  jamais  existé 
d'instance  :  tant  que  cet  acte  naura  pas  été  e\- 
j)ressément  ou  tacitement  approuve,  l'action 
en  désaveu  se  conservera  menaçante  ;  elle  aura 
la  même  durée  que  l'existence  légale  de  l'acte , 
et  ne  sera  éteinte  que  lorsque  le  temps  aura  fait 
disparaître  les  conséquences  préjudiciables 
qu'il  devait  produire.  —  Le  droit  de  former  le 
désaveu ,  né  au  njoment  de  la  confection  de 
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Aiii.  l'acle ,  se  perpétue  avec  lui ,  comme  la  défense 
■"'*    s'attache  à  la  demande ,  pour  protester  inces- 
samment contre  elle  et  neutraliser  ses  effets. 

Le  desaveu  a  été  formé  suivant  les  règles  qui 
viennent  d'être  indiquées  ,  et  porté  en  temps 
utile  devant  le  tribunal  compétent  pour  en  con- 
naître ;  la  cause  a  été  instruite ,  le  ministère 
public  entendu  ;  il  s'agit  maintenant  de  pré- 
ciser les  effets  du  jugement  qui  prononce  sur  sa 
validité. 
^^>-  Si  le  désaveu  est  rejeté,  si,  par  exemple,  l'acte 
émané  de  l'officier  ministériel  n'est  pas  de  ceux 
pour  lesquels  un  pouvoir  spécial  eût  été  néces- 
saire, ou  si  ce  pouvoir  spécial  avait  été  con- 
féré, alors  les  actes  de  la  procédure  désavouée 
conservent  dans  l'instance  leur  influence  et 
leur  portée ,  et  pourront  servir  de  base  à  la 
décision  à  rendre  sur  le  fond; — ou  bien,  si  l'on 
suppose  qu'à  l'époque  du  désaveu  le  jugement 
au  fond  était  déjà  prononcé,  la  chose  jugée  re- 
jirendra  sa  force  exécutoire  et  son  autorité  mo- 
mentanément suspendues  par  feffet  de  l'action 
en  désaveu.  Mais  ce  n'est  pas  impunément  que 
celui  qui  succombe  dans  cette  action  aura  im- 
posé à  ses  adversaires  les  lenteurs  préjudicia- 
bles qu'elle  entraîne^  ou  qu'il  aura  jeté  les  om- 
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hre^.  (ikurdoufc  accusateur  sur  la  io\  aulô  <1p  f;r>ri  '^''^• 
représentant.  Le  désavouant  qui  sucooml>e 
pourra^  suivant  les  circonstances,  être  con- 
damné envers  le  désavoué  et  les  autres  parties 
en  tels  dommages  et  réparations  qu'il  appar- 
tiendra; et  pour  donner  a  la  réparation  la  nième 
publicité  et  la  même  forme  solennelle  qu  à  l'ac- 
cusation, la  loi  veut  que  dans  tous  les  cas  il  soit 
fait  mention  du  jugement  de  rejet,  en  marge  de 
l'acte  dedésaveu,  sur  les  registres  du  grefle. 

Le  désaveu  est-il  au  contraire  déclaré  vala-    ^(io. 
bleVilfaut,  pour   apprécier  l'étendue  de  ses 
effets,  distinguer  plusieurs  hypothèses. 

S'il  a  été  incidemment  formé  dans  le  cours 
de  l'instance  ,  les  actes  contre  lesquels  il  est 
dirigé  n'ont  pas  encore  subi  l'irrévocable 
appréciation  du  juge  ;  ils  n'appartiennent  pas 
d'une  manière  définitive  au  monument  judi- 
ciaire qui  doit  s'élever  pour  consacrer  les 
droits  des  parties.  Les  choses  sont  encore  en- 
tières, et  l'anéantissement  de  ces  actes  frappés 
du  désaveu  n'amènera  dans  1  application  des 
principes  ordinaires  aucune  perturbation  ,  nul 
conflit  entre  des  présomptions  légales  de  nature 
à  se  combattre.  —  Le  désaveu  s'attaque-t-il  à 
l'acte introductif  d'instance?  le  procès  se  trouve 
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accidentellement  terminé  ,  car  il  n  existe  plus 
(\e  (]emande.  — Est-il  dirige'  contre  un  acte  de 
l'instruction  ?  cet  acte  sera  considéré  comme 
n'existant  pas ,  et  n'exercera  aucune  influence 
sur  le  jugement  du  fond.  —  C'est  bien  réelle- 
ment dans  l'hypothèse  où  il  survient  pendant 
le  cours  d'une  instance  que  l'on  peut  considérer 
le  désaveu  comme  un  accident  du  procès  ,  soit 
que  l'instance  entière  disparaisse  avec  le  plai- 
deur qui  proteste  contre  le  rôle  de  demandeur 
qu'on  lui  prête,  soit  qu'un  acte  seuleme-nt  de  la 
procédure  s'écroule  devant  un  désaveu  partiel. 

Aucune  difficulté  ne  se  présente  encore ,  si  le 
désaveu,  quoique  principal ,  concerne  un  acte 
sur  lequel  il  n'a  jamais  existé  d'instance. 
L'examen  de  cet  acte  est  soumis  pour  la  pre- 
mière fois  au  juge  par  l'action  même  du  dés- 
aveu. L'indépendance  du  juge  est  donc  entière, 
puisque  l'appréciation  des  pouvoirs  de  l'offi- 
cier ministériel  ne  viennent  pas  se  joindre 
les  difficultés  résultant  de  droits  judiciairement 
reconnus  à  des  tiers  sur  le  fondement  de  l'acte 
frappé  du  désaveu.  Le  jugement  qui,  en  dé- 
clarant le  désaveu  valable^  enlèvera  à  cet  acte 
toute  puissance  obligatoire ,  n'aura  pas  à  dé- 
truire l'autorité  d'une  précédente  décision. 
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Mais  on  touche  à  de  graves  difllculte's ,  ou  Art. 
met  en  présence  des  inte'rêts  e'galement  respec- 
tables, on  évoque  enfin  les  traditions  oublie'es 
de  notre  ancienne  jurisprudence ,  lorsqu'on 
veut  rechercher  les  effets  produits  par  le  dés- 
aveu dirigé  contre  des  actes  sur  le  fondement 
desquels  est  déjà  intervenu  uu  jugement. 

Le  jugement  dont  les  dispositions  ont  donné 
lieu  au  désaveu  peut  avoir  acquis  l'autorité  de 
la  chose  jugée;  —  il  peut  se  faire  que  cette  au- 
torité ne  lui  soit  pas  encore  acquise,  — ou  même 
que  le  jugement  soit  attaqué  devant  la  juri- 
diction supérieure, 

La  loi  cependant  ne  distingue  pas;  si  le  dés- 
aveu est  déclaré  valable,  le  jugement  ou  les 
dispositions  du  jugement  relatives  aux   chefs 
qui  ont  donné  lieu  au  désaveu,  demeureront 
annulées  et  comme  non  avenues. — Ainsi  le  juge- 
ment avait-il  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
cette  autorité  disparaît  de  plein  droit;  le  juge, 
en  déclarant  le  désaveu  valable,  détruit  lui- 
même  son  œuvre,  et  anéantit  implicitement 
toutes  les  dispositions  qui  ont  donné  lieu  au 
désaveu.  —  Le  jugement  n*avait-il  pas  l'auto- 
rité de  la  chose  jugée,  il  est  inutile  de  l'atta- 
quer devant  les  juges  supérieurs ,  puisque  le 
désaveu  satisfait  à  tous  les  intérêts  de  la  partie 
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Art.  condamnée ,  sans  qii  il  soit  nécessaire  de  pro- 
noncer une  réformation.  —  Si  les  dispositions 
qui  donnent  lieu  au  désaveu  sont  déjà  frappées 
d'appel  lorsque  le  désaveu  est  formé ,  il  faudra 
décider  que ,  déclaré  valable ,  son  effet  sera 
d'anéantir  le  jugement  ou  les  dispositions  du 
jugement  auxquelles  il  s'attaque  ;  de  sorte  que 
les  juges  supérieurs,  qui  avaient  dû  surseoir, 
se  trouveront  dessaisis  à  la  seule  représentation 
du  jugement  sur  le  désaveu,  puisque,  la  sen- 
tence qui  leur  était  soumise  se  trouvant  non 
avenue,  la  matière  manquerait  à  leur  juridic- 
tion. Il  ne  leur  resterait  h  apprécier  que  les  dis- 
positions échappées  aux  atteintes  du  désaveu. 
—  Enfin,  si  l'on  suppose  qu'un  arrêt  souverain 
soit  basé  sur  un  acte  de  la  procédure  instruite 
devant  les  premiers  juges,  la  validité  du  dés- 
aveu prononcée  par  ceux-ci ,  d'après  les  règles 
de  compétence  précédemment  établies ,  en- 
traînera virtuellement  l'annulation  de  l'arrêt 
émané  des  juges  supérieurs  î 

Sous  ce  point  de  vue ,  le  désaveu  produirait 
indirectement  les  mêipes  effets  que  les  voies 
de  recours  ouvertes  contre  les  jugements.  Uni- 
quement dirigé  contre  les  actes  de  la  procé- 
dure, il  entraîne  avec  elle  dans  une  ruine  com- 
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mime  les  jugements  ëlevës  sur  cette  base  Akt. 
ane'antie.  Ainsi  la  décision  qui  accueille  le 
de'saveu  annule  toutes  les  dispositions  qui  y 
ont  donne  lieu,  quand  bien  même  cette  annu- 
lation ne  serait  pas  exprimée  ;  c'est  une  nullité 
de  droit  opérée  par  la  seule  force  de  la  loi. 

Ce  n'est  pas  ainsi  que  l'entendaient  les  maî- 
tres de  la  science  sous  Tempire  des  anciens 
principes.  A  leurs  yeux ,  le  désaveu  n'était 
qu'un  moven  d'instruction  pour  arriver ,  à 
l'aide  des  voies  ordinaires  de  recours,  à  la  ré- 
formation ou  à  la  rétractation  du  jugement. 
Les  juges,  en  déclarant  le  désaveu  valable,  ne 
détruisaient  pas  en  même  temps  la  sentence 
déjà  proclamée;  seulement  ils  fournissaient  aux 
parties  une  arme  pour  la  renverser.  La  validité 
du  désaveu  reconnue,  il  restait  encore  à  véri- 
fier si  le  jugement  rendu  sur  la  procédure  dés- 
avouée devait  ou  non  tomber  avec  elle;  cette  ap- 
préciation se  faisait  sur  l'appel  ou  sur  l'opposi- 
tion, si  ces  voies  étaient  ouvertes  contre  le  juge- 
ment; sinon  ^  par  le  moyen  de  la  requête  civile. 

«  Si  l'on  veut  desadvouer  un  procureur  avec 
lequel  la  sentence  ou  appointement  est  donné , 
faut  que  l'on  se  porte  appellant  de  la  sentence, 
comme  estant  nulle  et  donnée  avec  un  non- 
procureur  de  l'appellant ,  par  protestation  de 
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Art.  non  approuver  ledit  procureur  ne  ladite  sen- 
tence ,  ains  appeller  de  ladite  sentence,  pour 
ce  que  sans  appeller ,  il  ne  pourroit  impugner 
ladite  sentence  par  nullité ,  selon  le  stile  de 
France.  Et  ne  suffit  à  l'appellant  de  dire  que  le 
procureur  n'avoit  point  de  mandement,  ains 
faut  qu'expressément  l'appellant  le  desadvoue. 
Et  ainsi  fut  reçu  un  appellant  à  desadvouér  son 
procureur  par  la  cour  de  parlement  le  premier 
jour  de  de'cembre  1544,  plaidant  maistre 
Cliristofle  de  Thou^  lors  l'un  des  plus  notables 
advocats  de  la  cour,  et  à  présent  président  très- 
excellent  en  la  grand'chambre  (1).  » 

S'agissait-il  d'un  arrêt  ou  d'un  jugement 
rendu  en  dernier  ressort ,  c'était  alors  une 
ouverture  de  requête  civile,  «  s'il  avait  été  jugé 
sur  des  offres  ou  consentements  qui  aient  été 
désavoués  et  le  désaveu  jugé  valable  (2).  » 

Telle  était  la  marche  indiquée  par  l'ancienne 
jurisprudence;  il  ne  peut  s'élever  aucun  doute 
sur  l'intention  qu'ont  eue  les  rédacteursdu  code 
de  répudier  ses  traditions.  Dans  l'exposé  des 
motifs  du  titre  de  la  requête  civile,  l'orateur 
expliquait  ainsi  la  différence  de  rédaction  entre 

(1)  Imbert,  Piactique  civile,  liv.  1,  ch.17,  n"  40. 

(2)  Ordonnance  de  1607,  tit.  35,  art.  34. 
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l'art.  34  du  titre  35  de  l'ordonnance  et  l'art.  Art. 
480  du  code  de  procédure  :  «  On  avait  dans  cette 
ancienne  loi  mis  au  nombre  des  ouvertures 
de  requête  civile  le  cas  où  un  jugement  aurait 
été  donné  sur  des  offres  ou  sur  des  consente- 
ments contre  lesquels  il  y  aurait  eu  un  désaveu 
jugé  valable.  On  a  tracé  dans  le  présent  code, 
à  l'écard  de  la  procédure  en  désaveu ,  une  mar- 
che plus  simple  et  plus  expédilive  que  la  requête 
civile  (1).  h 

Cette  innovation  est-elle  heureuse?  il  est  per- 
mis d'en  douter.  Qu'un  jugement  ait  été  rendu 
sur  le  fondement  de  pièces  depuis  reconnues 
fausses ,  la  déclaration  juridique  de  la  fausseté 
de  pièces  n'entraînera  pas  de  plein  droit  la 
nullité  du  jugement  ;  on  se  pourvoira  par  appel  448- 
ou  par  requête  civile^  et  le  jugement  conser-  480. 
vera  toute  sa  puissance  jusqu'à  ce  qu'il  ait  été 
mis  à  néant  ou  rétracté  par  les  juges  investis 
du  droit  de  l'apprécier.  Il  serait  difficile  de 
signaler  une  différence  entre  rh3'pothèse  où  il 
a  été  jugé  sur  pièces  fausses,  et  celle  où  il  a 
été  jugé  sur  des  actes  désavoués  par  la  partie. 
Dans  les  deux  hypothèses  le  juge  a  élé  trompé; 

(1)  Discours  de  M.  Bigot-Préameneu  ?u  corps  légis- 
latif (séance  du  7  avril  1806). 
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Art.  dans  l  une  comme  dans  Tautre ,  il  ne  devait  pa<; 
tenir  compte  des  actes  qu'il  a  accepte's  comme 
ele'ments  du  procès  et  comme  base  de  la  sen- 
tence :  et  pourtant  dans  un  cas  il  y  a  nécessité 
de  se  pourvoir  contre  le  jugement;  dans  l'autre, 
le  jugement  est  comme  non  avenu. 

L'autorité  de  la  chose  jugée  a  pour  base  une 
présomption  légale;  et  cette  présomption  de 
vérité  qui  s'attache  h  la  sentence  ne  devrait 
disparaître  que  par  l'effet  d'une  attaque  directe; 
elle  est  assez  puissante  pour  n'être  pas  anéantie 
par  simple  voie  de  conséquence.  La  loi  admet 
ici  un  système  expéditif  et  tranchant,  qui  se 
concilie  mal  avec  le  principe  salutaire  de  la 
stabilité  des  jugements.  Sans  doute  il  peut  se 
faire  que  les  erreurs  des  juges  commandent 
inexorablement  le  sacrifice  de  la  sentence;  mais 
au  lieu  de  l'ensevelir  sans  bruit  dans  une  fic- 
tion légale ,  il  convient  de  lui  préparer  de  so- 
lennelles funérailles  :  Si  forte  rescindi  7iecesse 
sit ,  saltem  sepeliuntor  cum  honore  (1). 

36o.        Le  jugement  qui  déclare  le  désaveu  valable 
entraîne   en    même   temps   des  conséquences 
accessoires  qu'on  a  di\  facilement  pressentir. 
L'ofïîcier  ministériel  contre  lequel  a  été  di- 

(l)  Bacon,  Eremphim  fractaliîs  de  juxùt.  unicers. 
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rigé  le  désaveu  dëciaré  valable  est  soumis  par   Am. 
son  propre  fait  à  une  triple  responsabilité. 

\  is-à-vis  de  sa  partie,  soit  qu'il  ait  agi  sans 
mandat,  ou  qu'il  en  ait  excédé  les  limites,  il 
répond  dudol  ou  de  la  fraude  résultant  des  actes 
faits  au  nom  de  celle-ci  (1); 

Vis-à-vis  des  parties  adverses,  c'est  un  man- 
dataire qui  les  a  trompées  sur  l'étendue  de  ses  ' 
pouvoirs,  et  qui  doit  être  personnellement  sou- 
mis à  la  garantie  pour  tout  ce  qu'il  a  fait  en 
dehors  de  son  mandat  (2)  ; 

Vis-à-vis  de  la  société,  il  doit  rendre  compte 
de  l'accomplissement  de  son  ministère,  et  subir 
les  conséquences  d'une  prévarication  que  peut 
faire  présumer  le  succès  du  désaveu. 

La  responsabilité  de  l'oflicier  ministériel  doit 
donc  être  examinée  à  ces  divers  poinîs  de  vue. 

Les  dommages-intérêts  dus  au  désavouant 
ne  peuvent  être  que  la  réparation  d'un  préju- 
dice souffert.  Il  ne  faut  pas  en  effet  poser  à  cet 
égard  une  règle  absolue.  Le  résultat  principal 
du  désaveu  jugé  valable  est  d'efïacer  les  actes 
ou  d'anéantir  les  jugements  attaqués.  L'intérêt 
le  plus  important  se  trouve  par  là  satisfait;  de 
sorte  qu'il  faudra  pour  légitimer  la  demande  en 

(1)  Code  civ.,  art.  1089  et  1992. 

(2)  Code  civ.,  ait.  1997. 
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Ari.  dommages-intérêts,  justilier  d'un  préjudice  subi 
pendant  l'existence  éphémère  des  actes  dés- 
avoues, et  qui  subsiste  encore  après  leur  an- 
nulation :  comme  si  la  partie  avait  été  soumise 
à  des  voies  d'exécution,  en  vertu  du  jugement 
obtenu  contre  elle,  ou  si  les  procédures  dés- 
avouées étaient  de  nature  à  porter  atteinte  à 
son  crédit  ou  à  son  honneur. —  Les  tribunaux 
auront  d'ailleurs  à  apprécier  la  bonne  foi  de 
l'oilicier  ministériel,  puisque  la  loi  leur  permet 
de  se  déterminer  suivant  la  gravité  du  cas  cl 
la  nature  des  circoiis tances  (1). 

Cette  responsabilité  comporte,  vis-à-vîs  des 
autres  parties  ,  une  plus  large  extension.  Le 
désaveu,  en  restituant  l'un  des  plaideurs  contre 
le  préjudice  qu'il  éprouve,  enlève  aux  autres  le 
bénéfice  d'actes  ou  de  jugements  jusque-là  pré- 
sumés valables.  —  Cependant  je  n'admettrais 
pas  que  l'officier  ministériel  dût,  dans  tous  les 
cas,  des  dommages-intérêts  équivalents  à  l'avan- 
tage que  les  parties  eussent  retiré  de  ces  actes, 
s'ils  n'avaient  pas  été  désavoués.  On  devrait 
prendre  en  considération  les  chances  plus  ou 
moins  favorables,  et  le  mérite  de  leurs  préten- 
tions au  fond,  abstraction  faite  des  actes  qui  ont 
donné  lieu  au  désaveu.  Mais,  dans  tous  les  cas, 

(I)  Anèt  do  cass.  27  août  \%^o  ;  Ualloz  ,  35, 1,  576. 
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rollicier  ministériel  devrait  supporter  les  frais  Am. 
des  procédures  de'savouées ,  et  ceux  de  l'action 
en  de'saveu  (I). 

L'officier  ministe'riel  doit  une  autre  satis- 
faction à  des  intérêts  d'un  autre  ordre.  Il  en- 
court l'interdiction  ,  ou  peut  même  être  pour- 
suivi extraordinairement  f  suivant  les  circon- 
stances. Les  paroles  de  l'orateur  du  tribunat 
sont  le  meilleur  commentaire  de  ce  texte  me- 
naçant :  «  Il  serait  trop  sévère  d'attacher  tou- 
jours l'idée  de  la  prévarication  à  celle  du  dés- 
aveu, et  de  prononcer  une  peine  aussi  rigou- 
reuse contre  ce  qui  pourrait  n'être  l'effet  que  de 
l'inconsidération  ou  de  l'excès  du  zèle,  que 
contre  l'effet  d'une  collusion  qu'on  ne  doit  pas 
présumer.  Cet  objet  est  confié  à  la  prudence  du 
juge  et  à  la  surveillance  autant  active  qu'im- 
partiale du  ministère  public  (2).  »  En  parlant 
de  poursuites  exlraordinaires ,  la  loi  fait  en- 
tendre que  les  tribunaux  criminels  pourront 
être  saisis;  tel  est  le  sens  de  ces  mots,  emprun- 
tés à  cette  ancienne  procédure  criminelle,  dont 

(l)  Il  n'est  pas  besoin  de  dire  que  la  collusion  des 
parties  avec  l'officiel-  ministériel  les  rendrait  non-rece- 
vables  à  prendre  des  conclusious  contre  lui. 

(*i;  Rapport  de  î\f.  Perrin  (srancc  du  li  avril  ISO'J). 
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Aux.  les  vestiges  se  retrouveraient  diiiicilement  dans 
nos  codes,  et  qui,  à  peine  renversée  ,  léguait  k 
un  llëtrissant  oubli  ses  dispositions,  ses  formes 
et  son  langage. 

On  s'est  demandé  si  les  dommages-intérêts 
et  les  graves  conséquences  que  peut  entraîner  le 
désaveu  ne  devaient  pas  soumettre ,  dans  tous 
les  cas,  à  l'appel ,  le  jugement  de  cette  action. 

Si  les  actes  désavoués  se  rattachent  à  une 
procédure  judiciaire  ^  l'intérêt  que  présente  le 
désaveu  se  trouve  déterminé  par  le  taux  de  la 
demande  à  laquelle  se  rattache  le  désaveu  inci- 
dent ou  principal.  Les  dommages-intérêts  ne 
sont  ici  qu'un  accessoire  qui  ne  doit  pas  entrer 
en  ligne  de  compte  pour  fixer  la  compétence. 

Il  en  serait  autrement  si  le  désaveu  concernait 
un  acte  étranger  à  toute  instance  ;  l'intérêt  de 
l'action  devrait  se  déterminer  par  la  somme 
des  dommages-intérêts  que  la  partie  réclame. 

Je  ne  fais  que  poser  ces  solutions  :  elles  trou- 
veront plus  tard  leur  justification  dans  le  dé- 
veloppement des  principes  qui  déterminent  la 
compétence  en  premier  ou  en  dernier  ressort. 
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CHAPITRE  XXV. 


DES    REGLEMENTS    DE    JUGES. 
(Liv.  2,  tit.  19  ,  art.  363-367  du  code  de  proc.) 


Les  règles  tracées  pour  la  compétence  des  Art. 
tribunaux  laissent  irrésolues  de  nombreuses 
difficultés  pratiques;  des  obstacles  peuvent 
naître  de  l'application  même  de  ces  règles. 
C'est  alors  le  pouvoir  du  juge  qui  s'interpose, 
au  milieu  de  ces  indécisions  de  la  loi,  pour  in- 
vestir un  tribunal  d'une  compétence  contestée, 
ou  lui  attribuer  arbitrairement  une  compé- 
tence qui  lui  manque. 

Un  semblable  pouvoir  ne  se  justifie  que  par 
l'impérieuse  nécessité  des  faits.  En  général  le 
juge  n'attribue  pas  la  compétence,  il  la  dé- 
clare; il  ne  règle  pas  l'ordre  des  juridictions, 
il  le  trouve  établi  dans  la  loi ,  et  n'a  plus  qu'à 
s'y  soumettre.  iMais  lorsque,  par  exception  ^  le 
juge  se  transforme  en  législateur  pour  indiquer 
V.  20 


Art. 
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aux  parties  un  tribunal  que  la  loi  ne  leur  indi- 
quait pas,  ou  dont  elle  laissait  la  compétence 
incertaine ,  quelles  circonstances  peuvent  mo- 
tiver cette  extension  accidentelle  des  attri- 
butions judiciaires?  Cette  nécessité  se  présente 
dans  des  hypothèses  distinctes  :  celles  qui  don- 
nent lieu  à  un  renvoi  devant  un  tribunal  autre 
que  le  tribunal  compétent;  celles  qui  motivent 
un  règlement  de  juges.  C'est  de  celles-ci  que 
je  parlerai  d'abord  ;  un  autre  chapitre  traitera 
des  renvois. 

Pour  reconnaître  les  hypothèses  dans  les- 
quelles il  y  a  lieu  à  règlement  de  juges  ,  il  faut 
rappeler  que^  les  principes  généraux  sur  la 
compétence  et  sur  les  exceptions  déclinatoires. 

Une  même  demande  entre  les  mêmes  par- 
ties peut  se  trouver  en  même  temps  portée 
devant  plusieurs  tribunaux. 

L'un  de  ces  tribunaux  est-il  incompétent  ? 
la  difficulté  se  trouve  aplanie  au  moyen  de 
l'exception  déclinatoire  proposée  devant  lui , 
et  qui^  par  lui  accueillie,  laissera  la  contestation 
soumise  à  un  tribunal  unique  (1). 

La  compétence  des  deux   tribunaux  saisis 

(1)  Voy.  t.  5,  p.  214. 
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d'une  même  demande  est-elle  également  in-  Abt 
contestable  (1  )  ?  alors  les  parties  pourront  ob- 
tenir cette  unité  de  juridiction  qu'exigent  la 
dignité  de  la  justice  aussi  bien  que  l  intérêt 
privé  du  plaideur,  en  proposant  devant  les 
juges  saisis  d'une  demande  déjà  soumise  à  un 
autre  tribunal,  l'exception  de  litispendance  ou 
de  connexité  (2). 

Ce  n'est  encore  ici  que  l'application  des 
principes  généraux  de  la  procédure.  C'est  le 
juge  saisi  de  la  demande  qui  statue  alors  sur  sa 
propre  compétence ,  qui  la  déclare  ou  qui 
l'abdique,  sans  qu'un  pouvoir  supérieur  inter- 
vienne comme  médiateur  pour  faire  cesser  un 
conflit  entre  deux  juridictions  rivales. 

Mais  l'intervention  d'une  autorité  supérieure 
à  laquelle  les  parties  auraient  _,  comme  on  le 
verra  bientôt ,  la  faculté  de  recourir,  dans  les 
hypothèses   qui   précèdent ,  deviendra   néces- 

(1)  Deux  ou  plusieurs  tribunaux  peuvent  être  com- 
pétents pour  une  même  contestation  entre  les  mêmes 
parties  :  1°  en  matière  personnelle,  lorsqu'il  v  a  plusieurs        ' 
défendeurs  ;  2°  en  matière  réelle  immobilière ,  si  les  biens 
litigieux   sont  situés    dans  plusieurs  arrondissements  ; 

3°  en  matière  mixte.  (  Art.  59  du  code  de  proc.  ) 

(2)  Voy.  t.  5,  p.  218. 
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Art.  saiir,  ,  toutes  les  fois  que  plusieurs  tribu- 
naux retiendront  la  connaissance  d'une  de- 
mande portée  à  la  fois  devant  eux  -,  cette 
autorité  trouvera  même  à  s'exercer  encore 
lorsque  les  tribunaux  saisis  refuseront  de  con- 
naître de  la  demande.  —  Dans  le  premier  cas, 
le  conflit  est  positif  ^  dans  le  second,  il  est 
négatif. 

Notre  organisation  judiciaire  est  trop  simple, 
les  règles  de  compe'tence  trop  précises ,  pour 
que  la  nécessité  de  recourir  à  un  règlement  de 
juges  ne  soit  pas  dans  notre  procédure  moderne 
un  accident  assez  rare. 

Nos  anciennes  institutions,  au  contraire, 
avec  la  multiplicité  de  leurs  tribunaux  , 
nous  montraient  le  spectacle  d'une  rivalité 
constamment  éveillée  entre  des  juridictions 
jalouses;  les  secrètes  combinaisons  du  plai- 
deur ,  les  détours  perfides  et  les  lenteurs  rui- 
neuses trouvaient  un  auxiliaire,  on  pourrait 
dire  un  complice,  dans  cette  hostilité  des  tribu- 
naux entre  eux.  Habitués  à  considérer  la  ju^stice 
comme  une  source  de  produits,  tout  justiciable 
comme  un  sujet  imposable,  tantôt  c'était  l'in- 
térêt du  seigneur  justicier  qui  portait  les  tri- 
bunaux à  soulever  une  question  de  compétence 
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et  à  revendiquer  la  cause  (1);  —  ou  bien  un  Aur. 
intérêt  de  jDrërogative  qui  animait  dans  ce 
conflit  deux  juridictions  luttant  pour  faire 
prévaloir  leurs  attributions;  —  c'était  enfin  la 
querelle  toujours  renaissante  entre  la  justice 
séculière  et  les  tribunaux  ecclésiastiques. 

Un  procès  était-il  pendant  en  une  juridic- 
tion, non-seulement  il  était  permis  aux  parties 
de  demander  leur  renvoi  devant  d'autres  juges 
qu'elles  prétendaient  compétents  (2),  mais 
ceux-ci  s'arrogeaient  eux-mêmes  le  droit  d'évo- 
quer la  cause  s'ils  étaient  supérieurs  de  la  ju- 
ridiction saisie  ;  ou,  s'ils  étaient  égaux  en  hié- 
rarchie ,  «  ils  faisaient  défense  aux  parties 
iitigantes  de  poursuivre  ailleurs  à  peine  de 
nullité  des  procédures  et  d'amende  arbitraire  , 
et  ordonnaient  que  ces  défenses  seraient  signi- 
fiées aux  juges,  à  ce  qu'ils  n'en  prétendissent 
cause  d'ignorance ,  et  que  les  parties  seraient 

(1)  V.  si/prà,  p.  56. 

(2)  Lorsque  le  justiciable,  pour  obtenir  sou  renvoi, 
s'avouait  sujet  d'un  autre  que  de  son  seigneur  justicier, 
ou  quand  le  vassal  avouait  un  autre  seigneur  feudal 
que  celui  du  fief  duquel  il  devait  tenir,  son  faux  aveu 
entraînait  la  commise  ou  confiscation  de  sa  terre.  — 
V.  coutume  d'Auxerre  ,  art.  69,  et  le  Glossaire  de  Ra- 
gueau,  ^^  faux  ai'eu. 
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Art.  appelées  et  assignées  pour  voir  faire  plus  am- 
ples défenses  (i).  »  —  Si  les  parties  ne  se  ren- 
daient pas  à  ces  défenses ,  et  que  le  tribunal 
saisi  retint  la  cause ,  ce  conflit  d'autorité  pou- 
vait rendre  nécessaire  l'intervention  d'un  pou- 
voir supérieur. 

En  cas  de  conflit  entre  les  tribunaux  ecclé- 
siastiques et  les  justices  séculières  ,  c'était  à  la 
juridiction  séculière  qu'il  appartenait  de  dé- 
cider la  compétence.  La  voie  de  V appel  comme 
dabus  était  ouverte  devant  les  cours  supé- 
rieures dépositaires  de  l'autorité  du  roi,  pour 
faire  réprimer  les  entreprises  de  la  justice 
ecclésiastique  sur  la  juridiction  temporelle , 
soit  qu'elle  retint  une  cause  qui  excédait  sa 
compétence ,  soit  qu'elle  jugeât  en  une  ma- 
tière exclusivement  attribuée  à  la  justice  sé- 
culière. D'ailleurs  1^  réciprocité  des  droits 
entre  les  deux  juridictions  permettait  au  juge 
ecclésiastique  d'appeler  lui-même  comme  d'abus 
devant  le  parlement^  lorsque  le  juge  laïque 
avait  entrepris  sur  la  juridiction  ecclésias- 
tique (2). 

(1)  V.  Ragueau ,  \°  éfocalian ,  tt  Pigeau,  Procédure  1 
du  Ckâtelet,  t.  1,  p.  150. 

(2)  V.  Denisart,  Collection  de  décisions  nouvelles, 
V"  appel  comme  d'abus  ,  n"  6. 
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Les  ordonnances  renfermaient  de  nom-  Ari 
breuses  dispositions  ayant  pour  objet  de  régler 
ces  diflicultës,  soit  que  la  lutte  des  juridictions 
donnât  lieu  à  un  renvoi  sollicite  par  les  parties 
elles-mêmes,  soit  qu'il  fût  réclamé  par  le  sei- 
gneur ou  par  le  juge  (1). — Mais  il  faut  se  gar- 
der de  croire  que  le  moyen  légal  de  surmonter 
ces  obstacles  fût  dans  tous  les  cas  un  règlement 


de  iuîzes. 


Lorsque  les  juridictions  saisies  du  même 
différend  se  trouvaient  dans  le  ressort  dune 
même  juridiction  supérieure j  les  parties,  pour 
faire  cesser  le  conflit  entre  les  tribunaux  in- 
férieurs qui  l'un  et  l'autre  auraient  retenu 
la  cause,  devaient  prendre  les  voies  ordinaires 
pour  faire  décider  souverainement  la  question 
de  compétence;  elles  portaient  alors  leur 
appel  devant  la  sénéchaussée ,  le  présidial 
ou  le  parlement  duquel  relevaient  les  deux  tri- 
bunaux saisis  (2).  —  Ce  n'était  pas  là  un  règle- 

{{)  V.  les  ordonnances  de  1629  ,  art.  66,  de  i669  , 
tit.  2.,  et  de  1737,  tit.  2. 

(2)  V.  Bornier  sur  l'art.  \  du  tit.  2  de  l'ordonnance 
de  ^669,  et  l'ordonnance  de  1737,  tit.' 2,  art,  27. — 
D'après  lordonnance  de  1737,  tit.  2,  art.  21,  l'appel 
de  toutes  sentences  rendues  sur  déclinatoire  doit  être 
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^"- ment  de  juges;  ce  n'était  que  Texercice  des 
attributions  ordinaires  du  juge  supérieur ,  fai- 
sant ce  qu'aurait  dû  faire  l'un  des  tribunaux  du 
premier  degré' ,  en  prononçant  sa  propre  in- 
compétence ,  ou  en  accueillant  l'exception  de 
litispendance. 

Il  pouvait  arriver  que  la  même  cause  fût 
portée  devant  deux  chambres  d'un  même  par- 
lement, c'était  alors  aux  gens  du  roi  qu'il 
appartenait  de  décider  à  quelle  chambre  de- 
vait rester  la  cause.  A  cet  effet  les  parties  pré- 
sentaient requête  au  procureur  général,  qui 
mettait  au  bas  :  Les  parties  ouïes ,  je  fei^ai  ce 
que  de  raison.  Puis  la  requête  était  signifiée 
aux  autres  parties  avec  sommation  de  plaider 
sur  l'incident  ;  après  la  plaidoirie ,  messieurs 
les  avocats  généraux  rendaient  un  arrêt  qui 
terminait  le  conflit  (1  ).  —  Ce  n'était  pas  encore 
là  le  règlement  de  juges. 

S'il  y  avait  conflit  entre  deux  cours  souve- 
raines établies  en  la  même  ville,  comme  entre 

immédiatement  porté  aux  cours  ,  chacune  dans  leur 
ressort  5  de  sorte  qu'en  matière  de  déclinatoire,  il  n'y  a, 
d'après  cette  ordonnance,  que  deux  degrés  de  juridiction. 
V.  Rodier  sur  l'ordonn.  de  1667,  tit.  6,  art.  3,  ques- 
tion 2. 

i|)  Dictionnaire  de  droit  de  Ferrière  ,  v"  conflit. 
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la  cour  des  aides  et  le  parleni-eiit ,  les  avocats  '^^^' 
généraux  de  la  cour  des  aides  venaient  au  par- 
quet du  parlement.  La  question  d'attribution 
se  plaidait  par  le  ministère  d'un  substitut  de 
chaque  cour,  et  les  avocats  généraux  des  deux 
juridictions  décidaient.  C'était  seulement  dans 
le  cas  où  ils  ne  pouvaient  se  concilier ,  que  le 
conflit  se  terminait  par  un  règlement  de 
juges  (1). 

Mais  il  y  avait  lieu  à  règlement  proprement 
dit,  lorsque  les  deux  tribunaux  inférieurs 
saisis  d'un  même  différend  ne  ressortissaient 
pas  en  la  même  cour ,  soit  que  le  déclinatoire 
n'eût  pas  été  proposé  devant  eux  ,  ou  qu'ils  ne 
l'eussent  pas  accueilli.  Alors  les  parties,  sans 
passer  par  la  juridiction  supérieure  ,  pouvaient 
se  pourvoir  directement  au  Conseil  pour  être 
réglées   de  juges  (2).  —  Il  en  était  de  même 

(1)  V.  le  lèglement  du  loi  François  II,  du  29  décem- 
bre 1559  ;  l'oidonn.  de  1669 ,  lit.  2,  art.  12,  et  de  1/37, 
lit.  2,  art.  23  et  24. 

(2;  Ordoun.  de  4669,  tit.  2,  art.  1,  de  1737,  tit.  2, 
art.  1.  —  Le  conseil  auquel  devait  être  portée  la  de- 
mande en  règlement  de  juges  était  le  conseil  privé  ou 
des  parties ,  composé  du  chancelier,  des  conseillers  d'Etat 
et  des  inaîiresdes  requêtes.  —  V.  Introduction,  ch.  17, 
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Art.  lorsque  les  deux  tribunaux  saisis  étaient  des 
cours  souveraines  (1).  Les  procureurs  géné- 
raux pouvaient  aussi  directement  se  pourvoir 
au  conseil ,  pour  soutenir  la  compétence  de 
leur  compagnie  (2),  —  Enfin  ,  la  voie  du  rè- 
glement de  juges  pouvait  être  prise  même  avant 
l'existence  constatée  d'un  conflit  ;  ce  cas  se  pré- 
sentait lorsqu'une  partie  étant  assignée  devant 
ime  cour  ou  devant  une  juridiction  inférieure, 
avait  été  déboutée  du  déclinatoire  par  elle  pro- 
posé ,  et  de  sa  demande  en  renvoi  dans  une 
autre  cour  ou  dans  une  juridiction  d'un  autre 
ressort  (3). 

(1)  V.  les  ordonnances  précitées,  ibid. — Un  conflit  de 
juridiction  pouvait  s'élever  entre  une  cour  de  parlement 
et  un  siège  piésidial  de  son  ressort,  à  raison  des  uiatières 
que  les  présidiaux  jugeaient  sans  appel ,  suivant  l'éditde 
leur  création,  et  dout  les  parlements  auraient  prétendu 
connaître;  ce  conflit  devait  être  jugé  et  réglé  par  le 
grand  conseil ,  qu'il  ne  faut  pas  confondre  avec  le  con- 
seil privé.  Le  grand  conseil ,  protecteur  de  la  compétence 
des  présidiaux  contre  les  envahissements  des  cours ,  était 
une  juridiction  souveraine  ,  investie,  à  l'exclusion  des 
parlements,  de  la  connaissance  de  certaines  matières. 
(V.  quant  à  ses  attributions  ,  Crillon,  v°  grand  conseil.  ) 
Ses  décisions  pouvaient  être  cassées  par  le  con.seil  privé. 

(2)  V.  ordonnance  de  1737,  tit.  2,  art.  25. 

(3)  Ordonn.  de  1737,  tit.  2,  ait,  10  et  20 


I 
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Du  jour  de  l'assignation  donnée  au  conseil ,  Art, 
les  tribunaux  ou  les  cours  devaient  surseoir  à 
toute  procédure  jusqu'au  règlement  attributif 
de  la  compétence  (1  ).  Ce  sursis  avait  pour  objet 
de  prévenir  les  inconvénients  qui  pouvaient 
résulter  de  la  diversité  des  jugements  ou  de  la 
contrariété  des  arrêts.  C'était  moins  un  pou- 
voir judiciaire  qu'une  sorte  de  puissance  légis- 
lative qu'exerçait  alors  le  conseil  du  roi.  Ce 
n'était  pas  en  vertu  de  cette  juridiction  supé- 
rieure qui  s'étendait  sur  les  décisions  de  tous 
les  tribunaux  du  royaume ,  car  il  pouvait  se 
faire  que  les  deux  tribunaux  saisis  n'eussent 
pas  statué  sur  leur  compétence,  ou  même  qu'ils 
fussent  l'un  et  l'autre  compétents;  c'était  en 
exerçant  d'autres  attributions  que  le  conseil 
désignait  le  tribunal  qui  resterait  saisi  ou  de- 
vant qui  l'afTaire  serait  portée  :  hoc  auctori- 
taie  regiâ  facit,  non  sua  (2);  c'était  un  acte 
émané  du  pouvoir  qui  constituait  la  loi, 
et  auquel  il  appartenait,  dans  le  silence  de 
la  loi  générale^  de  suppléer  à  son  texte 
et  de  tracer  aux  parties  une  règle  de  con- 
duite, 

(1)  Oidonn.  de   1669,   tit.   2,  art.   7,  et  de  1737, 
lit.  2,  art.  8  el  H 

(2)  RebufVe  ,  Traci.  de  ei>ocal.^  piftf.,  quœsl    b,  n°  46. 
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Art.  J'insiste  sur  cette  distinction ,  parce  qu'elle 
explique  comment  s'est  e'tabli  ou  maintenu  dans 
notre  législation  moderne ,  le  droit  attribue  au 
conseil  d'État  de  statuer  sur  les  questions  de 
compétence  qui  peuvent  s'élever  entre  l'auto- 
.  rite  judiciaire  et  l'autorité'  administrative  (1); 
c'est  encore  le  roi  en  son  conseil  qui  en  est 
juge  (2).  C'est  toujours  le  même  principe  qui  a 
surve'cu ,  et  qui  s'est  perpe'tue' ,  après  que 
les  attributions  de  l'ancien  conseil  eurent  été 
démembrées  pour  constituer  un  apanage  à  ce 
nouveau  souverain  placé  au  sommet  de  notre 
organisation  judiciaire,  sous  le  nom  de  cour 
de  cassation.  Les  anciennes  dispositions  des  or- 
donnances se  sont  conservées  intactes,  lors- 
qu'il s'agit  de  régler  un  conflit  entre  l'autorité 
judiciaire  et  l'autorité  administrative.  Comme 

(1)  Lorsque  le  conflit  existe  entre  deux  autorités  re- 
vêtues d'attributions  distinctes,  comme  entre  un  tribunal 
de  première  instance  et  un  conseil  de  préfecture ,  ou 
tout  autre  tribunal  de  l'ordre  administratif,  il  y  a 
conjlii  (Taitribution.  —  Les  règlements  de  juges,  dont 
j'ai  exclusivement  à  m'occuper ,  supposent  au  contraire 
un  conflit  entre  deux  ou  plusieurs  tribunaux  judiciaires; 
il  n'existe  alors  qu'un  simple  conflit  de  juridiction. 

(2)  V.  loi  du  7  octobre  \  790,  n°  5  ;  loi  du  21  fructidor 
au  III,  art.  27;  règlement  du  5  nivôse  an  VIII,  et  l'or- 
donnance du  1'"^  juin  4828. 


DES    RÈGLEMENTS     DE    JUGES.  S\7 

autrefois,  il  sufiit  qu  un  tribunal  judiciaire  Art. 
ait  déclaré  sa  compétence  sur  une  matière  qui 
rentrerait  dans  les  attributions  des  juges  ad- 
ministratifs ,  pour  que  le  règlement  puisse  être 
demande  au  conseil  d'Etat.  Là  s  est  conservé 
pour  l'autorité  administrative  le  droit  de  propo- 
ser d'office  le  déclinatoire  et  d  élever  le  conflit, 
lors  même  que  la  juridiction  du  tribunal  serait 
acceptée  par  les  parties  intéressées  ;  alors  comme 
autrefois,  c'est  l'autorité  souveraine  qui,  sans 
attendre  la  décision  des  pouvoirs  intermédiai- 
res, impose  son  dernier  mot  et  la  toute-puis- 
sance de  ses  arrêts  (1). 

Le  droit  de  statuer  sur  le  conflit  d  attribution 
n'a  donc  pas  été  créé  par  nos  lois  nouvelles  au 
profit  du  conseil  d'État;  il  a  été  seulement 
conservé,  car  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le 
droit  de  régler  les  juges,  quel  que  fût  l'ordre  ou 
la  nature  des  juridictions,  était  autrefois  un  at- 
tribut du  pouvoir  législatif  représenté  par  le  roi. 

Aujourd'hui  l'inflexibilité  du  principe  a  dis- 
paru; il  ne  subsiste  plus  que  lorsqu'il  s'agit  de 
faire  cesser  un  conflit  d'attribution  entre  l'au- 
torité judiciaire  et  l'autorité   administrative  ; 

(1)  V.   l'ordonnance  du  1'-'^  juin  ^ 828. 
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Art.  mais  le  pouvoir  de  statuer  sur  un  conflit  de 
juridiction  entre  deux  tribunaux  judiciaires  a 
été  déplace'  par  nos  législateurs  modernes ,  et 
remis  par  eux  en  des  mains  nouvelles. 

C'est  l'autorité  judiciaire  qu'ils  en  ont  in- 
vestie. Le  décret  du  27  novembre  1790,  ar- 
ticle 2 ,  portait  :  Les  fonctions  du  tribunal  de 
cassation  seront  déjuger  les  conflits  de  juridic- 
tion et  les  règlements  de  juges  ,  etc.  Cette  dis- 
position a  été  confirmée  par  les  constitutions 
de  1791  ,  de  l'an  III  et  de  Tan  VIÏI  (1),  et  par 
l'article  76  de  la  loi  du   27  ventôse  an  VIII. 

Ainsi  le  tribunal  de  cassation  se  trouvait 
investi  des  attributions  autrefois  déférées  au 
conseil  ;  et  comme  les  textes  des  anciennes  or- 
donnances qui  précisaient  les  cas  de  règlements 
de  juges  étaient  encore  en  vigueur ,  ces  attri- 
butions devaient  s'exercer  dans  les  mêmes  cir- 
constances. 

Le  code  de  procédure ,  en  maintenant  les 
attributions  conférées  à  la  cour  de  cassation  , 
lui  a  cependant  enlevé  le  privilège  exclusif  de 
statuer  sur  les  conflits  de  juridiction.  Les  tribu- 

(1)  Constitution  du  3  septembre  1791 ,  tit.  3 ,  ch.  5  , 
art.  10;  constit.  du  5  fructidor  an  III,  art.  254,  et  du 
22  frimaire  an  VIII ,  art.  65. 
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n aux  de  première  instance  et  les  cours  royales  Art, 
partagent  avec  la  cour  suprême  le  droit  de  mettre 
un  terme  au  conflit  par  un  règlement  de  juges. 
Mais  il  faut  bien  remarquer  que  le  change- 
ment opéré  par  le  code  de  procédure  n'a  pas 
pour  résultat  unique  d'augmenter  les  attribu- 
tions des  tribunaux  et  des  cours,  en  leur  per- 
mettant de  prononcer  dans  certains  cas  sur  les 
règlements  déjuges;  une  modification  plus  im- 
portante doit  être  signalée ,  car,  en  admettant 
de  nouvelles  hypothèses  dans  lesquelles  le  con- 
flit peut  être  proposé ,  le  code  a  changé  les 
anciennes  conditions  du  règlement  de  juges. 
Je  vais  essayer  d'éclairer  cette  proposition,  en 
examinant  successivement  les  principes  nou- 
veaux qui  régissent,  1°  le  conflit  positif,  2"  le 
conflit  négatif. 

L'ordonnance  du  mois  d'août  1737,  tit.  2, 
art.  '{^"f  disait  :  «  Lorsque  deux  de  nos  cours 
ou  deux  de  n«s  juridictions  inférieures ,  indé- 
pendantes l'une  de  l'autre,  et  non  ressortis- 
santes en  même  cour,  seront  saisies  d'un  même 
différend,  les  parties  pourront  se  pourvoir  en 
règlement  de  juges  (1).  » 

(1)  V.  aussi  l'ordonnancé  de  j669,  lit.  2,  ait.  1. 
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Art.      Le  code  de  proce'dure  dit  au  contraire  :  «  Si 
^^•iin  différend  est  porte  à  deux  ou  plusieurs  tri- 
bunaux de  paix  ressortissant  au  même  tribunal , 
le  règlement  de  juges  sera  porte'  h  ce  tribunal; 
—  si  les  tribunaux  de  paix  relèvent  de  tribu- 
naux différents,  le  règlement  déjuges  sera  porté 
à  la  cour  royale  ;  —  si  ces  tribunaux  ne  ressor- 
tissent  pas  à  la  même  cour  royale ,  le   règle- 
ment sera  porté  h  la  cour  de  cassation  ; — -si  un 
différend  est  porté  à   deux  ou  plusieurs  tri- 
bunaux de   première  instance  ressortissant  à 
.    la  même   cour  royale ,   le  règlement  de  juges 
sera  porté  à  cette  cour  ;  il  sera  porté  à  la  cour 
de  cassation  ,  si  les  tribunaux  ne  ressortissent 
pas  tous  à  la  même  cour  royale,  ou  si  le   con- 
flit existe  entre  une  ou  plusieurs  cours.  » 

Ainsi,  d'après  l'ordonnance,  la  condition 
essentielle  pour  qu'il  y  eût  lieu  à  règlement , 
c'était  que  la  même  demande  fût  portée  en  des 
juridictions  non  ressortissantes  en  même  cour  ; 
aujourd'hui  les  parties  peuvent  ^e  pourvoir  en 
règlement  de  juges  même  dans  le  cas  oîi  le 
conflit  existe  entre  deux  juridictions  ressor- 
tissant au  même  tribunal  ou  à  la  même  cour. 
Sans  doute  il  fallait  bien  ,  sous  l'empire  de 
l'ordonnance,  que  le  tribunal  supérieur  décidât 
la  question  de  compétence  débattue  entre  les 
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deux  juridictions  dépendantes  de  son  ressort;  Art. 
mais^  comme  je  Tai  déjà  dit,  ce  n'était  pas  par 
voie  de  règlement  de  juges  qu'il  pouvait  pro- 
noncer, c'était  par  voie  de  rëformation .  En 
d'autres  termes^  lorsque  les  deux  juridictions 
inférieures  dépendaient  d'un  même  ressort ,  il 
fallait  proposer  devant  elles  l'exception  décli- 
natoire  d'incompétence  ou  l'exception  de  litis- 
pendance^  et  se  pourvoir  par  appel  devant  la 
cour  qui  étendait  sur  chacune  d'elles  une  supré- 
matie commune  ,  pour  faire  décider  à  laquelle 
il  appartenait  de  retenir  la  cause. 

Ce  n'est  pas  ainsi  que  l'on  procède  en  cas  de 
règlement  de  juges.  Lorsque  l'ordonnance  per- 
mettait de  prendre  cette  voie  ,  il  n'était  pas 
nécessaire ,  du  moins  en  général ,  d'attendre 
que  les  juges  eussent  prononcé  sur  leur  propre 
compétence  ;  il  suffisait  «  qu'il  apparût  par 
acte  en  bonne  forme ,  qu'il  y  avait  procès  pour 
même  fait  entre  mêmes  parties  en  diverses 
cours  (1);  H  c'est-à-dire  que  la  seule  existence 
des  assignations  constituait  le  conflit  et  auto- 
risait le  règlement  de  juges  (2). 

(1)  Ordon.  de  1629,  art.  66;  de  4669,  tit.  2,  art.  4; 
et  de  4737,  tit.  2,  art.  7. 

(2)L'ord.de  1629 exigeait  cependant  qu'il  yeùtetipro- 
céduresaux  deux  cours  ou  sièges  aprrs  les  assignations, 

V.  21 
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Art.  C'est  précisément  ce  droii  tie  statuer  par 
voie  de  règlement  sur  le  simple  vu  des  assigna- 
Il»  tions ,  qui  a  ëtë  concédé  par  les  rédacteurs  du 
code  aux  tribunaux  de  première  instance  et 
aux  cours  royales,  dans  le  cas  où,  d'après  les  an- 
ciens principes^  il  n'y  aurait  eu  lieu  de  statuer 
cpie  par  voie  de  réformation;  c'est-à-dire  lors- 
que les  tribunaux  saisis  relevaient  de  la  même 
juridiction  supérieure.  C'est  ce  qui  résulte  évi- 
364.  demment  de  cette  disposition  de  notre  code  : 
(.(Sur  le  vu  des  demandes  formées  dans  différents 
tribunaux,  il  sera  rendu  sur  requête  jugement 
portant  permission  d'assigner  en  règlement.  » 
Ainsi  les  parties,  au  moment  oii  la  demande 
se  trouve  portée  devant  les  deux  tribunaux,  ont 
cette  alternative  :  —  de  proposer  l'incompé- 
tence ou  l'exception  de  litispendance;  — ou  bien 
de  se  pourvoir  immédiatement  en  règlement 
de  juges.  Cette  voie  de  recours  pour  prévenir 
le  conflit  est  donc  alors  simplement  faculta- 
tive (1). 

Elle  ne  sera  forcée  que  dans  le  cas  oii  les  deux 
tribunaux  saisis  auront  l'un  et  l'autre  déclaré 
leur  compétence,  et  retenu  la  cause  par  des 
jugements  passés  en  force  de  chose  jugée ,  ou 

(1)  V.  t.  3,  p.  222,  à  la  note- 
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confirmés  sur  l'appel  par  des  décisions  souve-    Art. 
raines    protégées    par  l'expiration   des    délais 
contre  un  pourvoi  en  cassation. 

Il  est  facile  maintenant  de  discerner  le  ca- 
ractère particulier  du  règlement  déjuges.  C'est 
une  mesure  de  précaution  ayant  pour  objet  de 
fournir  aux  plaideurs  le  moyen  d'éviter  les 
lenteurs  et  les  incertitudes  de  la  procédure 
qu'il  faudrait  suivre  pour  faire  prononcer  sur 
la  compétence  d'après  les  règles  ordinaires  ; 
procédure  qui  pourrait  en  certain  cas  n'aboutir 
à  aucun  résultat  utile,  comme  si  les  deux  tribu- 
naux ne  relevaient  pas  de  la  même  cour,  ou  si 
le  conflit  existait  eîitre  deux  cours  souveraines. 

C'est  enfin  une  mesure  nécessaire  lorsque 
rautorité  acquise  h  deux  ou  Dlusieurs  juge- 
ments statuant  sur  la  compétence  ,  ne  permet- 
trait pas  de  recourir  aux  voies  ordinaires  pour 
arriver  à  lunité  de  la  décision  sur  le  fond. 

Ces  explications  ne  sont  que  le  développe- 
ment du  texte  même  de  la  loi,  éclairé  par  le 
rapprochement  des  textes  antérieurs.  Mais,  dans 
toute  législation  nouvelle ,  il  est  difficile  de  re- 
connaître le  point  de  départ  des  innovations^  et 
de  préciser  le  moment  oii  la  filiation  se  trouve 
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Art.  interrompue.  Ne  doit-on  accepter  ,  parmi  les 
errements  d'une  ancienne  jurisprudence  ,  que 
les  souvenirs  recueillis  dans  l'œuvre  nouvelle- 
ment édifiée,  et  rajeunis  par  la  sanction  dulé- 
sislateur  moderne?  ou  bien  existe-t-il  entre  les 
textes  des  deux  époques  une  intime  cohésion 
qui  ne  puisse  être  brisée  que  par  l'expression 
d'une  volonté  positive ,  et  que  laisserait  sub- 
sister le  silence  du  législateur  ? 

Ainsi,  lorsqu'il  s'agit  du  règlement  de  juges, 
le  code  n'a  prévu  d'autre  hypothèse  que  celle 
oïl  le  différend  est  porté  d  deux  ou  plusieurs 
tribunaux  ;  il  n'a  pas  rappelé  la  disposition  de 
l'ordonnance  qui  autorisait  la  partie  déboutée 
d'un  déclinatoire  et  de  sa  demande  en  renvoi 
devant  une  juridiction  d'un  autre  ressort ,  à  se 
pourvoir  au  conseil  afin  d'obtenir  règle- 
ment (1);  comment  faut-il  interpréter  son 
silence  ? 

Si  l'on  s'en  tient  au  texte  littéral  de  l'ar- 
ticle 363  ,  la  voie  du  règlement  déjuges  ne  de- 
vrait pas  alors  être  permise ,  puisque  les  condi- 
tions exigées  ne  se  rencontrent  plus.  Cette 
solution  s'appuierait  encore  sur  la  disposition 

(1)  "V.  suprà,  p.  314. 
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de  l'article  1041 ,  qui,  à  partir  de  la  promulga-  Aet. 
tion  du  code  ,  abroge  toutes  lois ,  coutumes  et 
règlements  relatifs  à  la  procédure  civile.  Cepen- 
dant la  jurisprudence  de  la  cour  de  cassation  a 
maintenu  par  plusieurs  aiTCts  l'application 
dans  notre  procédure  nouvelle  du  texte  dëj;» 
cite'  de  1  ordonnance  [']). 

Pour  résoudre  cette  difficulté ,  il  faut  se  de- 
mander pourquoi  le  titre  des  règlements  de 
juges  a  trouvé  place  dans  notre  code.  11  est  en 
effet  important  de  remarquer  que  ni  l'ordon- 
nance de  1667,  ni  l'édit  de  1771  sur  la  procé- 
dure civile,  ne  contiennent  de  dispositions  sur 
cette  matière.  Il  est  facile  d'en  indiquer  le  motif  : 
sous  l'empire  de  l'ancienne  jurisprudence,  le 
règlement  de  juges  ne  pouvait  jamais  être  porté 
devant  les  tribunaux  ou  les  cours;  il  rentrait 
exclusivement  dans  les  attributions  du  conseil , 
dont  la  juridiction  et  la  procédure  étaient  dé- 
terminées par  des  règlements  particuliers.  De 
sorte  que  si  notre  code,  uniquement  destiné  à 
régler  les  formes  à  suivre  devant  les  différents 

.  ,{X)  Arréls  de  la  cour  de  cassation  du  5  juillet  ^8l2  et 
du  20  janvier  1818,  Dallez,  v"  coiripétence ,  pages  243 
et  385;  14  mars  1826,  Dalioz,  26,  4,  <80;  17  juillet 
1828  ,  Dalioz,  28,  i ,  333;  26  février  1839,  Dalioz,  89, 
1,  157  ;  14  dpremhn;  1840,  Dalioz,  41,  1 ,  86 
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«Art.  degrés  de  juridiction  ,  n'eût  pas  investi,  par 
une  disposition  nouvelle ,  les  tribunaux  et  les 
cours  royales  du  droit  de  régler  les  juges  dans 
certaines  hypothèses  prévues ,  il  ne  se  serait 
pas  non  plus  expliqué  sur  cette  matière;  il  eût 
été  muet  à  cet  égard,  parce  que  les  attributions 
de  la  cour  de  cassation  ne  sont  pas  asservies  à 
l'empire  des  principes  qu'il  pose,  et  qu'elles  se 
régissent  par  des  lois  spéciales  :  débris  restés 
debout  et  religieusement  conservés  au  milieu 
des  transformations  de  notre  procédure  judi- 
ciaire; pratiques  vieillies  et  consacrées  par  le 
temps,  appliquées  aux  besoins  d'une  institution 
nouvelle ,  comme  pour  placer  sous  la  protection 
de  l'expérience  la  pensée  du  novateur  ! 

Il  faut  partir  de  ce  principe,  que  le  code  de 
procédure  s'est  occupé  du  règlement  de  juges 
uniquement  pour  préciser  les  cas  dans  lesquels 
les  tribunaux  et  les  cours  auraient  le  droit  d'en 
connaître,  et  non  pour  limiter  les  attribu- 
tions de  la  cour  de  cassation  sur.ce  point;  de  là 
on  arrivera  facilement  à  cette  conséquence  , 
qu'il  a  laissé  subsister  les  anciennes  disposi- 
tions des  ordonnances,  comme  indiquant  les 
hypothèses  qui  donnent  lieu  au  règlement  de 
juges.  Ainsi  disparaît  l'objection  puisée  dans 
l'article    1041    :    car    l'abrogation    prononcée 
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trappe  seulement  les  lois  antérieures  ,  relatives  Ari 
à  la  procédure  devant  les  juridictions  régle- 
mentées par  le  code,  et  ne  doit  pas  s'étendre  aux 
lois  qui  régissent  les  attributions  de  la  cour 
suprême  ;  et  comme  l'ancien  conseil  pouvait 
être  saisi  d'une  demande  en  règlement,  lorsque 
la  partie  avait  été  déboutée  de  son  déclinatoire 
et  de  sa  demande  en  renvoi  devant  une  juri- 
diction d'un  autre  ressort,  la  cour  de  cassation, 
héritière  de  cette  partie  des  attributions  du 
conseil ,  peut ,  en  vertu  des  articles  1 9  et  20  , 
titre  2  de  l'ordonnance  de  1737,  exercer  sous 
les  mêmes  conditions  la  même  prérogative. 

Les  raisons  par  lesquelles  s'explique  le  texte 
de  l'ordonnance  justifieraient  encore  aujour- 
d'hui la  solution  que  j'ai  admise.  Lorsqu'un 
tribunal  a  refusé  de  renvoyer  la  cause  devant 
les  juges  d'un  autre  ressort ,  il  n'existe  pas  à  ia 
vérité  de  conflit  actuel  ;  mais,  pour  que  le  con- 
flit existât,,  il  suffirait  que  le  nouveau  tribunal 
fût  saisi  à  son  tour,  sans  qu'il  fût  besoin  d'at- 
tendre qu'il  eût  statué  sur  sa  compétence. 
Pourquoi  soumettrait-on  le  défendeur  à  l'obli- 
gation de  porter  effectivement  le  même  diffé- 
rend devant  les  juges  par  lui  indiqués  ,  puisque 
c'est  là  un  fait  dépendant  exclusivement  de  sa 
volonté,   et  qu'avant  sa  réalisation,  cette  vo- 
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^''r.  lonté  d'avoir  d'autres  juges  s'est  manifestée  par 
sa  demande  en  renvoi  ?  Le  conflit  serait  donc 
subordonne'  à  l'accomplissement  d'une  condi- 
tion insignifiante,  puisqu'elle  est  presque  tou- 
jours potestative  de  sa  part.  Cela  était  vrai  sur- 
tout dans  l'ancienne  jurisprudence ,  car  il 
était  permis  à  la  partie  assignée  devant  un  tri- 
bunal dont  elle  déclinait  la  compétence  ,  de  se 
pourvoir  par  requête  devant  le  tribunal  qui , 
suivant  elle,  eût  dû  être  saisi,  pour  faire  ré- 
voquer l'assignation  et  obtenir  des  défenses  de 
procéder  ailleurs. 

Et  c'est  ainsi  que  je  m'explique  comment , 
en  admettant  la  réunion  des  mêmes  circon- 
stances, le  règlement  déjuges  en  matière  cri- 
minelle n'aurait  pas  été  autorisé  dans  une  telle 
hypothèse.  L'ordonnance  de  1 7e37  exigeait,  pour 
que  cette  voie  de  recours  fut  admise  au  criminel, 
qu'il  eût  été  informé  ou  décrété  par  deux  cours 
ou  deux  juridictions  de  ressorts  différents.  Après 
avoir  dit  dans  l'article  1'"^  du  titre  '4  :  «  Le  rè- 
glement de  juges  aura  lieu  ,  en  matière  crimi- 
nelle, lorsque  deux  cours  ou  deux  juridictions 
indépendantes  Tune  de  l'autre,  et  non  ressortis 
santés  en  la  même  cour,  auront  informé  et 
décrété  pour  raison  du  même  fait  contre  la 
même  partie,  »   on  ajoutait  dans  l'arlicle  3  ; 
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«  Ne  pourront  néanmoins  les  accuses  qui  auront  Am 
été  déboutés  des  déclinatoires  par  eux  propo- 
sés se  pourvoir  en  règlement  de  juges,  si  ce 
n'est  qu'il  ait  été  informé  et  décrété  pour  le 
même  fait  par  une  autre  cour  ou  juridiction 
d'un  autre  ressort;  le  tout  sans  préjudice  aux- 
dits  accusés  de  se  pourvoir,  par  les  voies  de 
droit,  contre  les  ar^êts  ou  jugements  rendus 
en  dernier  ressort  qui  les  auront  déboutés  de 
leurdéclinatoire  ;  ce  qu'ils  pourront  faire  lors 
même  qu'aucune  autre  juridiction  n'aura  in- 
formé et  décrété  contre  eux  pour  le  même  fait.  » 
C'est  qu'en  effet  la  faculté  de  saisir  un  autre 
tribunal  n'appartient  pas  à  l'accusé  en  matière 
criminelle  ;  sa  demande  en  renvoi  ne  peut  donc 
équivaloir  à  un  conflit,  puisqu'il  n'est  pas 
libre  de  le  faire  naître  en  se  soumettant  à  la 
juridiction  des  juges  qu'il  a  réclamés.  —  Ces 
textes  de  l'ordonnance  ont  passé,  avec  certaines 
modifications,  dans  l'article  539  du  code  d'in- 
struction criminelle. 

Mais  il  faut  remarquer  que  le  droit  de  se 
pourvoir  en  règlement  de  juges  ^  dans  l'hypo- 
thèse partic*alière  oft ,  le  déclinatoire  ayant  été 
rejeté  ,  un  autre  tribunal  n'est  pas  encore  saisi , 
déjà  restreint  aux  matières  civiles,  doit  être 
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Art.  resserre  clans  la  lettre  même  des  textes  de  l'or- 
donnance, puisqu'elle  est  la  source  légale  où 
ce  droit  puise ,  dans  ce  cas  ,  la  persistance  de 
son  application. 

Par  conséquent ,  si  le  dëclinatoire  proposé 
avait  été  admis  ^  la  voie  de  l'appel  serait  seule 
ouverte  au  défendeur  à  l] exception  (1).  C'est 
qu'en  effet  la  décision  rendue  t'ait  disparaître 
toute  crainte  d'un  conflit  positif;  et,  comme 
l'existence  du  conflit  négatif  suppose  le  refus 
de  deux  ou  plusieurs  tribunaux  de  statuer  sur 
la  demande,  rien  ne  justifierait  le  recours  en 
règlement  de  juges  tant  qu'un  seul  tribunal 
s'est  déclaré  incompétent. 

L'ordonnance  exige,  de  plus,  q^ue  la  partie 
dont  le  déclinatoire  a  été  rejeté  ait  demandé 
son  renvoi  devant  un  tribunal  d'im  aulre  res- 
sort ;  aussi  la  cour  de  cassation  ne  pourra-t- 
elle  statuer  par  voie  de  règlement  lorsqu'il 
s'agira  d'une  demande  en  renvoi  devant  un  tri- 
bunal dépendant  de  la  cour  royale  à  laquelle 
ressortit  le  tribunal  saisi  (2);  et  la  cour  royale 
elle-même  ne  pourrait   procéder  par  voie  de 

(1)  Oiclonn.  de  1737,  lit.   2,  art.   -IK . 

^21  V.  aiièt  de  la  cour  de  cassation  du  28  dëtenibte 
1829,  Dalloz,  30,  d,  41,  et  les  anêlscilésau  Dict.  génér. 
d'A.  Dalloz,  V"  règletntiu  de  i'Jgfs,  n"  V>.. 
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règlement  dans  ce  cas,  mais  seulement  par  J^^ 
voie  de  réformation  ,  puisque  ses  attributions 
en  matière  de  règlement  sont  dètermine'es  par 
le  code  de  procédure  qui ,  en  les  créant ,  les  a 
limitées  au  cas  unique  où  le  différend  est  porté 
devant  deux  ou  plusieurs  tribunaux  ressortis- 
sant à  la  même  cour. 

Néanmoins  cette  condition  exigée  par  l'or- 
donnance ,  que  la  partie  déboutée  du  déclina- 
toire  ait  demandé  son  renvoi  devant  un  tribu- 
nal d'un  autre  ressort,  soulève  quelque  difficulté 
à  raison  des  modifications  qu'a  subies  notre 
organisation  judiciaire. 

Autrefois  le  ressort  duqiJel  dépendaient  les 
juridictions  était  déterminé  d'une  manière  uni- 
forme. Il  se  disait  du  territoire  sur  lequel 
une  cour  souveraine  étendait  son  empire  et 
l'autorité  de  ses  arrêts;  sorte  de  royauté  judi- 
ciaire, indépendante  par  ses  coutumes  comme 
elle  l'était  par  ses  frontières,  oii  venait  expirer 
la  puissance  exécutoire  des  arrêts  prpnoncés 
dans  un  autre  ressort  (I)    A  cette  cour  souve- 

(l)  iJu  arrêt  çnianéd'uti  parlement  ou  d'une  juridic- 
tion qui  lui  était  soumise,  n'était  exécutoire  de  droit  que 
dans  le  ressoJl  de  ce  païkiueut.  Pour  i'exéciiteidant>,u" 
autre  ressort,  il  fallait  un  parcaii^  de  la  clianccllci  it  Ju 
parlement  dans  It  r»  ssorl  Hriqui'l  on  vonloii  exéculei  ■  — 
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Art.  raine,  placée  au  sommet  de  la  hiérarchie,  ve- 
naient aboutir  toutes  les  contestations  jugées 
par  les  tribunaux  inférieurs,  justices  seigneu- 
riales ou  royales  établies  sur  son  territoire.  Sauf 
certaines  demandes  jugées  en  dernier  ressort 
par  les  présidiaux  (i) ,  tous  procès  pouvaient 
être  portés  de  juridictions  en  juridictions  jus- 
qu'au parlement  dont  elles  dépendaient  ;  et  ce 
qu'il  faut  surtout  remarquer,  c'est  que  les  ques- 
tions de  compétence  ne  pouvaient  jamais  être 
décidées  présidialement  (2) ,  lors  même  que 
l'intérêt  du  procès  aurait  été  inférieure  la 
somme  portée  au  premier  chef  de  l'édit  des  pré- 
sidiaux. Les  parlements  connaissaient  toujours 
par  appel  des  déclinatoires  ;  et  même  l'appel  de 
toute  sentence  sur  déclinatoire  ,  quel  que 
fiit  le  juge  qui  l'eût  rendue,  devait,  aux  termes 
de  Tart.  21  ,  titre  2  de  l'ordonnance  de  1737^ 

être  porté  immédiatement  devant  la  cour,  sans 

ifi'îfiii.  *         ■     •    •  ^  _     .  ..  ■ 

Lorsque  le  pareaiis  (.inaiiait  de  la  grande  chancellerie  ou 
du  grand  sceau,  l'arrêt  avait' par  toute  la  France  là  puls- 
sancejexécutoiie.  •>'>.3'f  d".  ''fii» 

(^)  V.  l'édit  des  présidiaux  de  1.5^1,  et  l'édit  de 
4774[,  qui  éleva  le  taux  de  leur  compétence  cji  dernier 
ressort.  — Y.  Ttitrod'uction  ,  p.  1 17  et  142. 

(2)  C'est-à-dire  en  dernier  ressort; -y  V.  Rodier  sur 
l'ordonnance  de  1667,  tit.  6.  art.  t', ,  quest,  2. 
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passer    par    les    juridictions     intermédiaires.    Abi 

Aussi  la  voie  de  l'appel  était-elle  toujours 
sufiisante  pour  déterminer  la  compétence,  en 
cas  de  conflit  entre  tribunaux  dépendants  d'un 
même  ressort,  puisque  s'élevait  au-dessus  d'eux 
une  juridiction  souveraine  investie  du  droit  de 
statuer  par  voie  de  réformation  sur  leurs  pré- 
tentions respectives  à  retenir  la  cause.  La  voie 
de  l'appel,  à  plus  forte  raison  ,  devait-elle  être 
exclusivement  admise  lorsqu'un  seul  tribunal , 
ayant  été  saisi,  avait  rejeté  le  déclinatoire,  et 
refusé  de  prononcer  le  renvoi  devant  une  autre 
juridiction  dépendante  du  même  ressoi'l. 

En  succédant  aux  parlements ,  les  cours 
royales  n'ont  pas  conservé ,  avec  son  extension 
primitive,  ce  droit  d'appréciation  souveraine 
de  toutes  sentences  rendues  par  les  juges  infé- 
rieurs. Les  questions  de  compétence  sont,  à  la 
vérité,  toujours  soumises  à  deux  degrés  de  juri- 
diction (1);  mais  il  ne  faut  pas  en  conclure 
qu'elles  puissent  dans  tous  les  cas  arriver  jusqu'à 
la  cour.  Elles  doivent  être  portées  du  juge 
inférieur  au  juge  immédiatement  supérieur  en 
hiérarchie;  de  sorte  que  les  déclinatoires  pro- 
posés  devant  la  justice   de   paix  seront  jugés 

(1)  Code  de  procédure ,  art.  425  et  454  ;  loi  du  25  mai 
1838,  art.  14. 
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^P^,    en  dernier  ressort  par  le  tribunal  de  première 
instance  dont  elle  relève. 

Pour  les  questions  de  compe'tence  ,  les 
tribunaux  de  première  instance  ont  donc  sur 
l'appel  une  juridiction  souveraine,  et  par  con- 
séquent un  ressort  distinct  du  ressort  plus 
étendu  des  cours;  et,  si  l'on  voulait  appliquer 
à  l'organisation  judiciaire  de  nos  jours  le  texte 
litte'ral  de  l'ordonnance  qui  autorisait  le 
règlement  de  juges  «  lorsque  la  partie  a  été 
déboutée  du  déclinatoire  par  elle  proposé  dans 
la  juridiction  qu'elle  prétend  être  incompé- 
tente ,  et  de  sa  demande  en  renvoi  dans  une 
juridiction  d'un  autre  ressort ,  »  la  cour  de  cas- 
sation ,  appelée  à  exercer  les  attributions  de 
l'ancien  conseil,  pourrait  vider  le  conflit  lorsque 
la  partie  aurait  inutilement  proposé  l'incompé- 
tence devant  un  juge  de  paix ,  et  demandé  son 
renvoi  devant  une  autre  justice  de  paix  relevant 
d'un  autre  tribunal  de  première  instance  , 
quoique  ces  deux  juges  de  paix  ressortissent  à 
la  même  cour  royale. 

Cependant  je  ne  croirais  pas  qu'il  en  dût 
être  ainsi.  L'ordonnance,  en  parlant  de  tribu- 
naux compris  dans  un  même  ressort  ou  dans 
des  ressorts  différents,  a  dû,  si  l'on  se  reporte 
à  l'ancienne  organisation  judiciaire,  avoir  en 
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vue  la  circonscription  îles  parlements  rem-  Api 
placés  aujourd'hui  par  les  cours  royales.  De 
sorte  que  Tarticle  19  de  Tordonnance  ne  peut 
pas  s'appliquer  ,  lorsque  Te  tribunal  réclamé 
par  la  partie  dépend  de  la  même  cour  que 
celui  devant  lequel  a  été  proposé  le  déclina- 
toire.  D'ailleurs  la  hiérarchie  établie  entre  les 
pouvoirs  judiciaires  indiquerait  plutôt  alors, 
pour  procéder  au  règlement  de  juges,  la  cour 
royale  dans  le  ressort  de  laquelle  se  trouvent 
placés  et  le  juge  de  paix  qui  a  rejeté  le  décli- 
natoire,  et  celui  devant  lequel  la  partie  deman- 
dait à  être  renvoyée  :  n'est-ce  pas  en  effet  la  cour 
royale  qui  eût  eu  à  statuer  par  voie  de  règle- 
ment, si  les  deux  juges  de  paix  avaient  été 
simultanément  saisis .'' 

Mais,  en  refusant  a  la  cour  de  cassation  le  pou- 
voir de  statuer,  faut-il,  dans  l'hypothèse  prévue, 
reconnaître  ce  droit  à  la  cour  royale?  On  a  déjà 
vu  que  s'il  appartient  à  la  cour  de  cassation  de  ré- 
gler les  juges  lorsqu'un  seul  tribunal  a  été  saisi, 
il  ne  faut  pas  en  conclure ,  par  voie  d'analogie, 
que  ce  pouvoir  ait  été  communiqué  aux  juri- 
dictions inférieures  ou  aux  cours.  Pour  celles-ci, 
une  loi  nouvelle,  en  créant  une  attribution  qui 
leur  était  autrefois  refusée,  a  déterminé  les  con- 
ditionsde  son  exercice.  Elles  ne  peuvent  statuer 
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Art.  par  règlement  de  juges  que  dans  1  hypothèse  où 
le  difFe'rend  est  porté  à  deux  ou  à  plusieurs 
tribunaux  ;  et  comme  j'ai  suppose'  qu'un  seul 
juge  de  paix  avait  été  saisi,  bien  que  le  renvoi 
ait  etë  demandé  devant  un  juge  de  paix  du  res- 
sort d'un  autre  tribunal ,  dépendant  toutefois 
de  la  même  cour  royale ,  il  faut  décider  que , 
si  la  cour  de  cassation  ne  peut  régler  les  juges 
parce  qu'ils  n'appartiennent  pas  à  des  ressorts 
différents  dans  le  sens  de  l'ordonnance,  on 
doit  écarter  aussi  la  juridiction  de  la  cour 
royale ,  par  le  motif  que  le  différend  est  porté 
devant  un  tribunal  unique. 

La  cour  royale  ne  peut  être  appelée  à  régler 
la  compétence  entre  des  juges  de  paix  placés 
dans  son  ressort,  que  lorsque ,  relevant  de  tri- 
bunaux différents,  ils  seraient  saisis  l'un  et 
l'autre  d'une  même  contestation.  Si  un  seul 
avait  été  saisi ,  la  voie  de  Tappel  serait  ouverte 
devant  le  tribunal  de  première  instance  pour 
faire  réformer  le  jugement  qui  repousse  le  dé- 
clinatoire  ,  et  le  recours  en  cassation  donnerait 
aux  plaideurs  une  dernière  garantie  pour  la 
consécration  de  leur  droit  méconnu. 

En  terminant  sur  ce  point ,  il  importe  de 
remarquer  que  j'ai  toujours  supposé  le  difïé- 
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rend  porte  ou  le  renvoi  demande'  devant  les   j^j^^, 
tribunaux  français.  Il  ne  peut  exister  de  conflit 
entre  un  tribunal  e'tranger  et  un  tribunal  de 
France.  Et  si  les  procédures  engage'es  devant 
une  juridiction  e'trangère  ne  peuvent  engen- 
drer l'exception  de  litispendance  (1),  à  plus 
forte  raison  ne  peuvent-elles  donner  lieu  à  un 
règlement  de  juges;  car  non-seulement  cette 
voie  de  recours  suppose  la  possibilité  d'un  con- 
flit, mais  encore  elle  exige  une  juridiction  su- 
périeure ,  étendant  sur  l'un  comme  sur  l'autre 
des  tribunaux  une  suprématie  hiérarchique; 
condition  qui  ne  peut  se  réaliser  lorsqu'un  tri- 
bunal étranger  se  trouve  en  même  temps  qu'un 
tribunal  français  saisi  d'une  même  contesta- 
tion (2). 

En  résumé,  s'il  s'agit  d'un  conflit  posi- 
tif, la  cour  de  cassation  est  investie  du  droit 
de  régler  les  juges  dans  deux  hypothèses  dis- 
tinctes :  —  i""  lorsqu'un  différend  se  trouve 
porté  à  deux  ou  plusieurs  tribunaux  ;  —  2°  lors- 
qu'un seul  tribunal  a  été  saisi ,  et  que  le  renvoi 

(1)  V.  t.  3,  p.  223. 

(2).  Arrêts  de  la  cour  de  cassation  du  2o  janvier  1825, 
Dalloz,  25,  {,  Gl,  et  du  50  mai  1827,  Dalioz,  27, 1,  2ô8. 
V.  22 
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devant  un  tribunal  d'un  autre  ressort  a  ëlë  in- 
utilement sollicité. 

Les  cours  et  les  tribunaux  ne  peuvent  régler 
les  juges  que  dans  le  premier  cas. 

Pour  la  cour  de  cassation^  on  appliquera  la 
première  hypothèse  : 

Lorsque  le  différend  est  porté  devant  deux 
cours  royales  (1);  ou  devant  une  cour  royale 
et  un  tribunal  dépendant  d'une  autre  cour  (2); 

Lorsqu'il  est  porté  devant  deux  tribunaux 

(1)  Si  une  cause  se  trouvait  portée  devant  deux 
chambres  d'une  même  cour  ou  d'un  même  tribunal, 
ceUe  circonstance  ne  donnerait  pas  lieu,  non  plus  que 
sous  l'ancienne  jurisprudence  ,  au  recours  en  règlement 
de  juges  {suprà  ^  p.  312;.  Seulement  une  forme  plus 
simple  a  été  introduite  pour  obvier  à  cette  difficulté.  Le 
cas  est  prévu  par  les  articles  25  et  C3  du  règlement  du 
30  mars  1808  :  «<  S'il  s'élève  des  difficultés,  soit  sur  la 
distribution  ,  soit  sur  la  litispendance  ou  la  connexité, 
les  avoués  seront  tenus  de  se  retirer  devant  le  premier 
président  (ou  devant  le  président  du  tribunal),  à  l'heure 
ordinaire  de  la  distribution  ;  il  statuera  sans  forme  de 
procès  et  sans  frais.  >> 

(2)  y.  infrà,  p.  363 ,  à  la  note  2,  pourquoi  il  ne  peut  y 
avoir  lieu  à  règlement  de  juges  ,  lorsque  le  conflit  existe 
fcutre  deux  tribunaux  dont  l'un  dépend  immédiatement 

de  l'autre. 
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de  première    instance  (1)  ou  de  commerce,   ''^^^ 
— devant  deux  juges  de  paix, — devant  un  tri- 
bunal civil  ou  de  commerce,  et  un  juge  de 
paix  ne  ressortissant  les  uns  ni  les  autres  à  la 
même  cour  royale. 

La  seconde  hypothèse  s'applique  : 
Lorsque  la  partie  a  été  déboutée  du  dèclina- 
toire  proposé  devant  une  cour  rovale,  et  de  sa 
demande  en  renvoi  dans  une  autre  cour; 

Lorsque  la  partie  a  été  déboutée  du  déclina- 
toire  proposé  devant  un  tribunal  civil,  un  tri- 
bunal de  commerce  ou  un  juge  de  paix,  et  de 
sa  demande  en  renvoi  devant  un  autre  tribu- 
nal civil  ou  de  commerce,  ou  devant  un  autre 
juge  de  paix  ressortissant  h  une  cour  royale 
autre  que  celle  d'où  relève  le  tribunal  qui  a 
repoussé  le  déclinatoire. 

Les  cours  royales  statuent  par  règlement 
de  juges  : 

Lorsque  le  difTtrend  est  porté  h  deux  ou  à 
plusieurs  tribunaux  de  paix  non  ressortissant 

(1)  Le  cas  de  conflit  eutie  deux  liibunaux  de  pre- 
mière instance  comprend  le  cas  ou  l'action  civiic  serait 
portée  à  un  iiil)unal  de  pnjicc  conecliounelle  et  j  un  tri- 
bunal <:ivi!. 
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ARf-  au  même  tribunal ,  mais  dépendant  de  la  même 
cour  ; 

Lorsque  le  conflit  existe  —  entre  un  juge  de 
j3aix  et  un  tribunal  de  première  instance  ou  de 
commerce  (  1  )  ^  —  entre  deux  tribunaux  de  pre- 
mière instance,  —  entre  deux  tribunaux  de 
commerce  ,  —  entre  un  tribunal  de  première 
instance  et  un  tribunal  de  commerce,  relevant 
de  la  même  cour  royale. 

Un  tribunal  de  première  instance  ne  peut 
statuer  par  règlement  de  juges  que  dans  le  cas 
unique  où  le  différend  est  porté  devant  deux 
ou  plusieurs  juges  de  paix,  compris  dans  son 
ressort. 

J'ai  tracé  la  limite  qui  sépare  ^  en  cette  ma- 
tière, les  différentes  attributions  de  la  cour  de 
cassation,  des  cours  royales  et  des  tribunaux.  Il 
reste  encore  à  déterminer  leur  étendue  dans 
riiypotlièse  d'un  conflit  négatif. 

(1)  Peu  importe  que  les  deux  tribunaux  ressortissant 
à  la  cour  royale  ne  soient  pas  égaux  en  hiérarchie  ;  il 
suffit  que  la  cour  royale  étende  sur  chacun  d'eux  son  pou- 
voir souverain.  Un  arrêt  de  la  cour  de  Rouen,  du  3  février 
1818  (  Dalloz  ,  \°  compétence  ,  p.  262  ) ,  a  décidé  que, 
dans  ce  cas,  c'était  à  la  cour  de  cassation  à  vider  le  conflit; 
mais  cet  arrêt  isolé  n'a  pas  besoin  d'une  réfutation. 
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Il  est  douteux  que  sous  l'ancienne  juris-  Akt. 
prudence  le  règlement  de  juges  s'appliquât 
au  conllit  négatif.  Au  moins  est-il  certain 
que  si ,  un  seul  juge  ayant  été  saisi  de  la 
contestation  ,  le  déclinatoire  avait  été  admis  , 
les  voies  ordinaires  étaient  seules  permises  : 
M  Lorsque,  sur  le  déclinatoire  proposé  par 
l'une  des  parties ,  les  premiers  juges  se  seront 
dépouillés  de  la  connaissance  de  la  contesta- 
tion^ le  défendeur  au  déclinatoire  ne  pourra 
être  reçu  à  se  pourvoir  en  notre  conseil  pour 
être  réglé  de  juges  ;  sauf  à  lui  à  interjeter  ap- 
pel de  la  sentence  qui  aura  eu  égard  au  décli- 
natoire^ ou  à  se  pourvoir  en  notre  conseil 
contre  l'arrêt  qui  l'aura  confirmée  (1).  »  On 
s'explique  facilement  pourquoi  les  prévisions 
de  l'ordonnance  ne  s'étendaient  pas  au  conflit 
négatif.  C'est  que  le  règlement  de  juges  avait 
pour  objet  principal  de  réprimer  les  entre- 
prises et  l'anarchie  des  juridictions,  et  que  le 
législateur,  préoccupé  de  ces  dangers,  avait 
négligé  d'appliquer  ce  remède  extraordinaire  à 
une  hypothèse  préjudiciable  sans  doute  aux 
intérêts  des  parties ,  mais  qui  ne  soulevait  plus 
entre  les  tribunaux  une  lutte  scandaleuse. 

(1)  Ordonnance  de  1737,  tit.  2,  art.  21 . 
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Le  code,  en  indiquant  les  tribunaux  appelés 
à  statuer  sur  les  règlements  de  juges,  paraît 
ne  supposer  que  l'existence  d'un  contlit  positif; 
faut-il  supple'er  au  silence  du  texte?  ou  bien  y 
a-t-il  réellement  dans  la  nature  des  choses  une 
différence  qui  puisse  justifier  dans  un  cas 
l'application  du  principe,  et  la  repousser  dans 
l'autre  ? 

Il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le  règlement 
de  juges  est  une  voie  exceptionnelle ,  permise 
seulement  dans  les  cas  spécifiés  par  la  loi  nou- 
velle ou  par  les  lois  antérieures,  afin  que  les 
parties  trouvent  le  moyen  d'obtenir  l'avantage 
d'une  décision  unique  ;  car  la  sentence  du  juge 
n'acquiert  l'autorité  qui  s'attache  à  la  vérité 
proclamée  ,  qu'à  la  condition  d'être  une 
comme  la  vérité  même. 

On  a  vu  déjà  pourquoi  le  règlement  déjuges 
était  permis  lorsque  plusieurs  tribunaux  étaient 
en  même  temps  saisis  ;  il  est  possible  que  l'un 
et  l'autre  tribunal  veuille  retenir  la  cause,  de 
sorte  que  cette  éventualité  venant  à  se  réaliser, 
il  faudrait  se  pourvoir  devant  les  juges  supé- 
rieurs pour  ramener  à  l'unité  ces  procédures 
suivies  devant  des  tribunaux  différents.  C'est 
à  raison  de  cette  éventualité  menaçante  que  le 
règlement  de  juges  a  été  introduit,    pour  ar- 
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rt'ter  le  mal   à    sa   naissance  :  Mcliiis  etenim    Art. 
iîUactajura  servari  quàm  post  vulneratam  eau- 
sam  remedium  quœrere  (1). 

Mais  le  même  motif  existe-t-il  loi^qu'il 
s'agit  d'un  conflit  négatif?  Le  refus  de  juger 
ne  peut  être  constate'  que  par  la  décision  des 
tribunaux  saisis.  Alors ,  soit  que  les  deux  tri- 
bunaux relèvent  d'une  même  juridiction  su- 
périeure ,  soit  qu'ils  dépendent  au  contraire 
de  juridictions  différentes ,  la  voie  ordinaire 
de  l'appel  semble  suffire  pour  donner  aux  par- 
ties les  juges  qu'elles  réclament. 

Plusieurs  hypothèses  peuvent  alors  se  pré- 
senter : 

Est-il  reconnu  sur  l'appel  que  les  tribu- 
naux saisis  dépendant  d'une  même  juridiction 
n'étaient,  ainsi  qu'ils  l'ont  décidé,  compé- 
tents ni  l'un  ni  l'autre  ?  c'est  alors  aux  par- 
ties à  porter  leur  demande  devant  les  juges  que 
la  loi  leur  indique,  et  qu'elles  auraient  dû 
saisir  dès  le  principe. 

Un  des  tribunaux  saisis  a-l-il  méconnu  sa 
compétence?  alors,  en  réformant  sa  décision, 

(1)  L.  uk.,  cod.  In  quihiis  causis  rest.  in  inlegrum 
nfress,  non  est. 
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^tiT.  le  tribunal  dont  il  relève  aurait  à  examiner  s'il 
y  a  lieu  de  renvoyer  devant  les  juges ,  qui  mal 
à  propos  se  sont  de'clare's  incompétents  ;  ou,  par 
application  de  l'article  472^  de  renvoyer  de- 
vant  un  autre  tribunal  de  même  ordre  que 
celui  dont  la  de'cision  est  infirmée  ;  ou  d'évo- 
quer lui-même  le  fond  de  la  contestation ,  par 
application  de  l'article  473  (1  )  ;  dans  tous  les 
cas,  le  conflit  négatif  se  trouve  par  là  terminé. 
Enfin,  si  l'on  suppose  que  les  tribunaux  re- 
lèvent de  juridictions  distinctes,  et  que  sur 
l'appel ,  l'une  et  l'autre  sentence  ayant  été  ré- 
formée, la  compétence  soit  attribuée  à  deux 
tribunaux  différents ,  alors  le  conflit  négatif  se 
transforme  en  conflit  positif,  et  le  droit  de  se 
pourvoir  en  règlement  de  juges  s'ouvre  pour 
les  parties  suivant  les  règles  déjà  tracées. 

Dans  toutes  ces  hypothèses ,  les  parties  trou- 
vent par  les  voies  ordinaires,  et  au  besoin 
par  un  pourvoi  en  cassation ,  le  moyen  d'ob- 
tenir des  juges.  Il  ne  suffit  donc  pas  que  deux 
tribunaux  ou  un  plus  grand  nombre  se  soient 
déclarés  incompétents ,  car  leur  décision  ,  loin 
d'exclure  la  compétence  d'une  autre  juridic- 
tion, la  suppose  au  contraire;  de  sorte  que  le 

(l)  Je  traiterai  cette  grave  question  ai\  titre  deT appel. 
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conflit  négatif  n'enlève  pas  alors  aux  parties  les  ^'^^• 
moyens  d'obtenir  justice  ;  tandis  que  le  conflit 
positif,  qui  naît  de  la  présomption  de  compé- 
tence de  l'un  et  de  l'autre  tribunal ,  impose  au 
plaideur  cette  alternative  nécessaire  ,  ou  de 
s'exposer  à  subir  deux  sentences  contradic- 
toires, ou  de  prévenir  entre  les  deux  juridic- 
tions une  rivalité  possible. 

Mais  telle  combinaison  ne  peut-elle  se  ren- 
contrer qui  rende  nécessaire  l'intervention  du 
pouvoir  régulateur ,  parce  que  les  voies  ordi- 
naires seraient  inefficaces  pour  arriver  au  but 
que  les  plaideurs  veulent  atteindre  ?  Il  est  une 
hypothèse  dans  laquelle  le  règlement  de  juges 
resterait  le  seul  remède  possible  pour  terminer 
le  conflit  négatif  :  c'est  lorsque  les  délais  pour 
se  pourvoir  par  appel  contre  les  jugements 
d'incompétence  se  trouveraient  expirés ,  ou 
lorsque  ces  décisions  seraient  souveraines; 
alors ,  si  l'on  suppose  que  l'un  des  tribunaux 
saisis  dans  le  principe  était ,  malgré  la  déci- 
sion rendue ,  seul  compétent  pour  connaître 
de  la  demande,  l'autorité  de  la  chose  jugée, 
résultant  du  jugement  qui  a  prononcé  l'in- 
compétence ,  enlèverait  tout  moyen  au  plai- 
deur de  saisir  de  sa  demande  le  seul  tribunal 
appelé  à  en  connaître. 
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Art.  Cependant  la  décision  rendue  sur  le  de'cli«> 
natoire  laisse  intact  le  droit  du  plaideur ,  et 
s'il  a  négligé  de  se  pourvoir  contre  les  juge- 
ments qui  successivement  ont  refusé  de  sta- 
tuer, ce  droit  inerte  entre  ses  mains  échappe- 
rait à  toute  consécration  judiciaire;  car,  d'un 
côté,  l'autorité  de  la  chose  jugée  ferait  obstacle 
à  ce  qu^il  put  saisir  l'un  des  tribunaux  qui  à 
tort  se  sont  déclarés  incompétents ,  et  d'un 
autre  côté  la  loi  s'oppose  à  l'exercice  de  toute 
autre  juridiction. 

La  nécessité  vient  alors  imposer  ses  lois  ex- 
ceptionnelles. La  seule  issue  possible  en  une 
telle  rencontre ,  c'est  le  recours  en  règlement 
de  juges.  Le  pouvoir  ordinaire  du  juge  se  brise- 
rait contre  ces  obstacles,  et  serait  sans  force 
pour  les  vaincre;  mais  au-dessus  de  son  auto- 
rité s'élève  un  pouvoir  régulateur  chargé,  sui- 
vant les  degrés  de  la  hiérarchie ,  de  déclarer 
la  compétence  et  d'indiquer  les  juges  qui  doi- 
vent connaître  du  fond. 

Ce  pouvoir  devra-t-il  alors  s'exercer ,  ou 
bien  la  nécessité  de  recourir  au  règlement  de 
juges  étant  ainsi  démontrée ,  doit-elle  céder  en 
présence  du  texte  de  notre  code  ?  Nul  doute , 
si  la  prohibition  de  cette  voie  de  recours  s'y 
trouve  écrite  lorsqu'il  s'agit  d'un  conflit  négatif. 
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Mais  les  textes  peuvent  à  la  rigueur  se  Art. 
concilier  avec  la  nécessite'  imposée  par  les  faits. 
Le  code  n'a  pas  reproduit  le  texte  quelque  peu 
e'quivoque  de  l'art.  21  de  l'ordonnance  ;  et 
lorsque  les  tribunaux  ont  successivement  refuse 
de  retenir  la  cause,  le  différend,  selon  le  voeu  de 
l'art.  363,  n'en  a  pas  moins  été  porté  à  deux  ou 
à  plusieurs  tribunaux  ;  il  est  vrai  que  la  loi  n'a 
réglé  que  le  cas  le  plus  ordinaire,  celui  du  con- 
flit positif.  C'est  ainsi  que  dans  l'art.  .364  elle 
permet  aux  juges,  qui  doivent  vider  le  conflit , 
d'ordonner  qu'il  sera  sursis  à  toutes  procédures 
devant  les  tribunaux  saisis  ;  et  que  dans  l'art. 
366  elle  veut ,  en  cas  de  déchéance  de  la 
demande  en  règlement,  que  les  poursuites 
soient  continuées  devant  le  tribunal  saisi  par  le 
demandeur  en  règlement.  Cependant  la  seule 
conséquence  à  en  induire ,  c'est  que  ces  règles 
particulières  sont  inapplicables  au  conflit  né- 
gatif, mais  non  pas  que  le  principe  lui-même  ait 
été  proscrit  (1).  Aussi  pour  éviter,  dans  le  silence 
de  la  loi  écrite,  une  interprétation  arbitraire, 
le  règlement  déjuges  ne  doit-il  être  permis  dans 
cette  hypothèse  que  lorsqu'il  est  pour  le  plai- 
deur un  dernier  refuge,  la  sauvegarde  suprême 
du  droit  d'obtenir  justice.  D'ailleurs  le  con- 

(1)  V.  au  Dictionnr>he  géru'ial  (VA.  Dalloz  ,  V  lègle- 
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Art.  ilit  positif  laisse  présumer  la  compétence  des  di- 
vers tribunaux  saisis  ;  le  danger  existe  donc  ac- 
tuellement et  appelle  un  remède  immédiat.  Le 
danger  n'existe  en  cas  de  conflit  négatif  que  lors- 
que les  parties  ne  peuvent  plus  obtenir  des  juges. 
Le  règlement  de  juges  n'a  donc  lieu  en  cas 
de  conflit  négatif  que  sous  cette  double  con- 
dition :  —  que  les  jugements  d'incompétence 
aient  acquis  l'autorité  de  la  chose  jugée  (1); 
—  que  parmi  les  tribunaux  déjà  saisis  se  trouve 
le  tribunal  compétent. 

De  là,  les  conséquences  qui  suivent. 

Si  les  parties  s'étaient  adressées  à  des  tribu- 
naux également  incompétents,  la  demande  en 
règlement  devrait  être  rejetée,  car  elles  peuvent 

ment  de  juges,  u'  33  et  suiv.,  les  nombreux  arrêts  qui 
ont  admis  le  règlement  de  juges  en  cas  de  conflit  né- 
gatif. 

{{)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  3  mai  1837, 
Dalloz,  37,  1 ,  338.  Un  autre  arrêt  de  la  cour  de  cassation 
du  26  mars  ISôS  (Dalloz,  38,  1,  163)  semble  supposer, 
par  ses  motifs,  que  le  règlement  de  juges  est  permis  en 
cas  de  conflit  négatif,  loi-s  même  que  les  parties  auraient 
la  faculté  de  se  pourvoir  par  appel  contre  les  jugements 
quiontadnùsledéclinaloire.  Mais  il  résulte  des  faits  que, 
dans  l'espèce,  la  partie'qui  s'était  pourvue  en  règlement  m 
devant  la  cour  royale  n'était  plus  dans  les  délais  utiles 
pour  interjeter  appel. 


i 


DES  KÈGLEMEiM'S  DE  JUGES.  34'J 

trouver  encore  des  juges,  sans  avoir  à  briser  Art. 
d'abord  aucune  entrave ,  sans  qu'il  soit  besoin 
de  se  faire  restituer  contre  l'illégalité  d'aucune 
décision  ;  le  plaideur  seul  est  en  faute.  Mais  le 
règlement  de  juges  n'a  été  introduit  que  pour 
réparer  les  erreurs  des  tribunaux  ou  pour  les 
prévenir;  pour  suppléer  à  la  loi  générale ,  im- 
puissante ou  méconnue ,  et  non  pour  secourir 
le  plaideur  qui  s'égare,  en  lui  montrant  la 
route  qu'il  devrait  suivre  et  le  texte  qui  doit  le 
guider. 

D'un  autre  côté ,  le  droit  de  se  pourvoir  en 
règlement  de  juges  ne  peut  être  exercé  que 
dans  le  cas  où  plusiew^s  tribunaux  se  sont 
déclarés  incompétents  par  des  décisions  pas- 
sées en  force  de  chose  jugée.  Il  ne  suffirait  donc 
pas  qu'un  seul  tribunal  eût  déclaré  son  in- 
compétence en  renvoyant  les  parties  à  se  pour- 
voir devant  une  autre  juridiction;  il  faudrait 
encore  que  cette  autre  juridiction  eût  été  saisie 
et  eût  également  déclaré   son  incompétence. 

C'est  en  vain  que  les  parties  voudraient  pré- 
tendre que  le  premier  tribunal  saisi  étant  seul 
compétent,  elles  ont  intérêt  à  procéder  de 
suite  par  voie  de  règlement ,  plutôt  que  d'in- 
troduire inutilement  une  instance  devant  un 
autre  tribunal  dont  l'incompétence  ne  leur 
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AiiT.  paraît  pas  douteuse.  Celte  prétention  ne  pour- 
rait être  admise  :  elles  devaient  se  pourvoir  par 
les  voies  ordinaires;  les  délais  sont-ils  expirés  , 
alors  le  jugement  a  pour  lui  la  présomption  lé- 
gale qui  s'attache  h  la  chose  jugée ,  et  les  parties 
doivent  se  soumettre  à  son  exécution  en  se  pré- 
sentant devant  d'autres  juges.  Le  droit  de  se 
pourvoir  en  règlement  ne  naitra  pour  elles 
que  lorsque  cette  exécution  sera  devenue  im- 
possible ^  et  la  force  du  premier  jugement  pa- 
ralysée par  une  décision  passée  en  force  de 
chose  jugée ,  rendue  par  les  nouveaux  juges 
qui  refusent  de  retenir  la  cause. 

Les  règles  d'attribution  établies  par  le  code 
s'appliquent  d'ailleurs  au  conllit  négatif;  c'est- 
à-dire,  que  suivant  les  rapports  de  hiérarchie  j 
le  règlement  de  juges  sera  porté  au  tribunal  de 
première  instance,  à  la  cour  royale,  ou  à  la  cour 
de  cassation.  Une  doctrine  contraire  a  été 
émise  par  M.  Carré,  qui  attribue  exclusivement 
h  la  cour  de  cassation  la  connaissance  du  con- 
flit négatif  (1).  D'après  lui,  les  dispositions  du 

(1)  Lois  de  la  procédure  ,  prcliminaire  du  lilre  des 
règlements  de  juges.  Son  opiuion  est  combattue  par 
MM.  Chauveau,  ibid.  quest.  1319  cciies;  Dalloz  ,  t,  5  , 
p.  2i5j  Thouùne-Desmazuies,  t.  1  ,  p.  572.  Voyez  aussi 
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code,  ne  statuant  que  dans  la  prévision  d'un  A^'-*' 
conilit  positif,  n'auraient  enlevé  à  la  cour  de 
cassation  que  pour  cette  hypothèse  unique  ,  le 
])rivilëge  dont  l'avait  investie  la  législation  an- 
térieure, de  statuer  sur  les  conflits.  Mais  s  il 
était  vrai  que  les  textes  du  code  eussent  ce  ca- 
ractère exclusif,  c'est  une  autre  conséquence 
qu'il  faudrait  admettre  ;  ce  serait  la  prohibi- 
tion du  règlement  de  juges  lorsqu'il  s'agit  de 
vider  un  conflit  négatif,  puisque  les  législations, 
antérieures  au  code  n'avaient  rien  de  plus 
explicite.  Si ,  au  contraire,  la  généralité  des 
termes  de  l'art.  3G3  embrasse  l'un  et  l'autre 
conilit,  les  règles  de  compétence  leur  doivent 
être  également  communes. 

En  résumé  ,  la  cour  de  cassation  devra  régler 
les  juges  dans  le  cas  d'un  conflit  négatif  : 

Lorsque  deux  ou  plusieurs  tribunaux  de  paix, 
de  première  instance  ou  de  commerce,  dépen- 
dants de  cours  royales  différentes,  se  seront 
déclarés  incompétents,  et  que  leurs  jugements 
seront  passés  en  force  de  chose  jugée  par  l'ex- 
piration des  délais  de  l'appel  ; 

l'arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  26  mars  183S ,  Dalloz  , 
38,  1,163. 
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Art.  Lorsque  les  jugements  ou  arrêts  rendus  sur 
l'appel  par  deux  ou  plusieurs  tribunaux  de  pre- 
mière instance  relevant  de  cours  royales  diffé- 
rentes, ou  par  deux  ou  plusieurs  cours  royales, 
soit  qu'ils  confirment,  soit  qu'ils  réforment, 
auront  admis  lincompe'tence  (1). 

Les  cours  royales  devront  statuer  : 
Lorsque  deux  ou  plusieurs  juges  de  paix ,  non 
ressortissant  au  même  tribunal,  mais  relevant 
de  la  même  cour ,  ou  lorsque  deux  ou  plusieurs 
tribunaux  de  première  instance  ou  de  com- 
merce relevant  également  d'une  même  cour, 
se  seront  déclares  incompétents ,  et  que  leurs 
jugements  seront  passes  en  force  de  chose  jugée 
par  l'expiration  des  délais  d'appel  ; 

Lorsque  deux  ou  plusieurs  tribunaux  de  pre- 
mière instance  relevant  de  la  même  cour, 
saisis  par  appel,  des  jugements  rendus  par  les 
tribunaux  de  paix ,  auront  soit  en  confirmant, 
soit  en  réformant ,  accueilli  le  déclinatoire. 

•1)  Le  règlement  de  juges  devrait  être  admis,  bieu 
que  les  parties  fussent  encore  dans  les  délais  pour  se 
pourvoir  en  cassation.  L'un  et  l'autre  de  ces  recours  sont 
des  voies  extraordinaires,  et  l'on  comprend  l'intérêt  que 
la  partie  aura  toujours  à  préférer  le  règlement  de  juges , 
qui  reçoit  une  décision  célère  ,  tandis  que  le  pourvoi  en 
cassation  entraîûe  des  délais  bien  plus  considérables. 
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Les  tribunaux  de  première  instance  exerce-  Art. 
ront  enfin  les  mêmes  attributions  : 

Lorsque  deux  ou  plusieurs  juges  de  paix  re- 
levant du  même  tribunal  se  seront  déclares 
incompétents,  et  que  leurs  jugements  seront 
passe's  en  force  de  chose  juge'e  par  l'expiration 
des  délais  de  l'appel. 

On  ne  perdra  pas  de  vue,  dans  toutes  ces  hy- 
pothèses, la  condition  essentielle  sans  laquelle 
la  demande  en  règlement  ne  peut  être  reçue , 
c'est-à-dire  que  parmi  les  tribunaux  qui  ont 
accueilli  le  déclinaloire  se  trouve  le  tribunal 
compétent. 

Les  propositions  qui  précèdent  ont  eu  pour 
but  de  déterminer  devant  quelle  juridiction 
le  règlement  de  juges  devait  être  porté,  qu'il 
s'agisse  d'un  conflit  positif  ou  négatif.  J'aborde 
maintenant  d'autres  difficultés  indépendantes 
de  la  juridiction. 

L'existence  d'un  conflit  suppose-t-elle  néces- 
sairement une  complète  identité  dans  l'objet 
des  deux  demandes  portées  à  des  tribunaux 
différents  ?  Suppose-t-elle  aussi  l'identité  des 
parties]^en  cause? —  A  quelle  époque  de  l'in- 
V.  23 
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Art.  stance  n'est-il  plus  permis  de  se  pourvoir  en 
règlement  de  juges? 

On  connaît  les  diffe'rences  qui  se  rattachent 
h  l'ide'e  de  litispendance  et  à  celle  de  connexité  : 
((  L'exception  de  litispendance  suppose  que  le 
procès  existait  déjà  devant  d'autres  juges  entre 
les  mêmes  parties ,  pour  la  même  chose  et  sur 
une  demande  basée  sur  la  même  cause;  —  le 
déclinatoire  pour  raison  de  connexité  n'exige 
point  ces  identités  parfaites  dans  les  affaires 
soumises  à  deux  tribunaux  différents  ;  il  se 
fonde  sur  ce  qu'elles  se  lient  par  des  affinités 
telles,  que  le  jugement  de  l'une  doive  indis- 
pensablement  influer  sur  le  jugement  de 
l'autre  ,  et  sur  ce  que  la  même  instruction  leur 
convient  et  leur  sufiit  (1).  » 
^71.  La  connexité ,  comme  la  litispendance ,  peut 
motiver  un  déclinatoire,  et,  lorsqu'elle  est  jus- 
tifiée, imposer  au  tribunal  l'obligation  de  se 
dessaisir,  pour  renvoyer  la  contestation  devant 
les  juges  déjà  saisis  d'une  cause  dont  les  affini- 
tés appellent  et  attirent  les  éléments  connexes 
de  rinstance  postérieurement  introduite. 

Mais,  si  l'on  suppose  que  l'exception  de  con- 
nexité n'ait  pas  été  accueillie,   pourquoi   les 

(4)V.t.  3,  p.  219. 
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plaideurs  n'auraient-ils  pas  la  faculté'  de  faire  Art. 
consacrer  par  un  règlement  de  juges  le  droit 
qu'établit  en  leur  faveur  l'article  171  du  code? 
La  loi  met  sur  ia  même  ligne  l'exception  de 
litispendance  et  celle  de  connexitë.  Le  même 
devoir  est  imposé  aux  juges  dans  la  double  hy- 
pothèse de  deux  causes  identiques  ou  de  deux 
causes  connexes.  Pourquoi  cette  sollicitude  de 
la  loi  s'ëtendrait-elle,  dans  un  cas,  jusqu'à  per- 
mettre l'option  entre  l'exception  déclinatoire 
et  la  voie  du  règlement  déjuges?  pourquoi, 
dans  l'autre,  n'aurait-elle  introduit  d'autre 
remède  que  l'exception  ? 

Le  doute  nait  de  ces  expressions  de  l'ar- 
ticle 3G3  :  Si  u\  DIFFÉREND  est porié  à  deux  ou 
à  plusieurs  tribunaux ,  etc.  La  loi  semble  en 
effet  n'avoir  pre'vu  qu'une  seule  hypothèse, 
celle  où  un  procès  unique  serait  soumis  à  plu- 
sieurs tribunaux  ,  et  non  l'hypothèse  de  deux 
instances  connexes  portées  à  des  tribunaux 
différents.  Les  anciennes  ordonnances  avaient 
même  une  disposition  plus  précise ,  car  elles 
supposaient  les  tribunaux  ou  les  cours  saisis 
d'un  même  différend  (1). 

Néanmoins  la  jurisprudence  avait  toujours 

(1)  Ord.de  1669,  tit.  2,  ait.l;  de  1737, lit.  2,ait.  \, 
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Art.  considéré  la  connexitë  des  demandes  comme 
pouvant  donner  lieu  à  un  règlement  de  ju- 
ges. A  plus  forte  raison  cette  solution  doit- 
elle  prévaloir  en  présence  du  texte  moins  res- 
trictif de  notre  code  (1).  Elle  a  été  consacrée  par 
plusieurs  arrêts ,  lorsque  les  deux  instances , 
sans  être  identiques,  tendent  au  même  résul- 
tat, et  se  dominent  mutuellement.  La  cour  de 
cassation  a  fait  l'application  de  cette  règle  au 
cas  où  l'une  des  deux  demandes,  formée  par 
le  créancier  d'un  vendeur,  tendait  à  l'annula- 
tion d'une  vente  comme  simulée  ;  et  où  l'autre 
demande  ,  portée  par  l'acquéreur  devant  un 
autre  tribunal,  avait  pour  but  d'obtenir  la  ra- 
diation d'une  inscription  hypothécaire,  prise  sur 
les  biens  vendus,  postérieurement  à  la  vente, 
par  le  créancier  qui  en  demandait  l'annula- 
tion (2).  Le  même  principe  a  été  admis  dans  un 
cas  où  l  identité  de  personnes  ne  se  rencontrait 
pas  dans  les  deux  demandes  :  deux  tribunaux 
étaient  simultanément  saisis  de  demandes  for- 
mées par  des  créanciers  différents ,  mais  ten- 
dant l'une  et  l'autre  à  faire  prononcer  une 

(1)  Cepencîaut  M.  Carré  professe  une  opinion  con- 
traire :  Lois  de  la  procédure ,  cjucst.  728.  M.  Chauveau 
ne  partage  pas  son  avis. 

(2)  Arrêt  du  5  mai  1829,  Dalloz  29,  1,  590. 
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condamnation  contre  un  tiers ,  comme  étant    Art. 
l'associé  de  leur  débiteur.  Il  fut  décidé  qu'il  y 
avait  lieu  à  règlement  de  juges,  nonobstant 
la  différence  des   créanciers   demandeurs    et 
celle  de  leurs  créances  (1). 

Mais  on  comprend  que  le  caractère  des  élé- 
ments constitutifs  de  la  connexité  échappe  à 
toute  règle  positive;  c'est  une  mobile  appré- 
ciation de  circonstances  et  de  faits  ,  une  arbi- 
traire intuition  que  la  loi  abandonne  h  la  res- 
ponsabilité du  juge;  tandis  que  les  conditions 
de  la  litispendance  se  traduisent  en  cette  for- 
mule légale  :  Eœdempersonœ,  eaclem  ?^es,  eadeyn 
causa  petendi.  La  connexité  des  demandes  peut 
faire  craindre  entre  les  jugements  une  contra- 
diction de  fait ,  la  litispendance  une  contra» 
riété  de  droit. 

En  admettant  le  règlement  de  juges  comme 
un  remède  applicable  au  cas  de  connexité  aussi 
bien  qu'à  celui  de  litispendance  ,  il  y  a  cepen- 
dant une  distinction  nécessaire.  La  litispen- 
dance, qui  suppose  les  deux  demandes  identi- 
ques quant  à  leur  cause  et  quant  à  leur  objet , 
suppose  en  même  temps  une  attribution  uni- 
que de  compétence  relativement  à  la  matière  ; 

(1)  Arrêt  du  18  août  1840,  Dalioz ,  41,  1 ,  182. 
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Aht.  de  sorte  que  les  principes  qui  régissent  la  com- 
pétence ne  feront  jamais  obstacle  à  la  réunion 
des  deux  demandes,  et  à  l'indication  d'un  seul 
tribunal  pour  connaître  de  la  contestation  pri- 
mitivement portée  devant  deux  juridictions  dif- 
férentes.—  Il  peut  arriver,  au  contraire,  que  , 
malgré  leur  connexité,  les  deux  demandes  ré- 
sistent à  la  possibilité  d'une  fusion  en  une  seule 
instance;  que  par  leur  nature  elles  appartien- 
nent exclusivement  à  des  tribunaux  d'ordre  et 
de  qualité  divers;  de  sorte  qu'elles  se  touchent 
sans  pouvoir  se  confondre,  et  que  leurs  sympa- 
thiques rapports  ne  sont  pas  assez  étroits 
pour  les  réunir  dans  une  complète  homogé- 
néité. —  Supposez  deux  instances  introduites , 
l'une  devant  le  tribunal  civil ,  par  le  souscrip- 
teur d'une  lettre  de  change ,  pour  faire  con- 
damner le  porteur  à  la  lui  restituer;  l'autre 
devant  le  tribunal  de  commerce ,  ayant  pour 
objet  le  payement  de  cette  même  lettre  de 
change  (1  ).  Quelle  que  soit  l'affinité  entre  ces 

(1)  Cette  espèce  s'est  présentée  devant  les  tribunaux 
de  commerce  et  de  première  instance  de  la  Seine.  Le 
tribunal  de  commerce  refusa  de  se  dessaisir,  et  il  eut 
raison;  mais  je  pense  qu'il  aurait  dû  surseoir,  parce  que 
l'instance  introduite  devant  le  tribunal  civil  avait  un 
caractère  préjudiciel.  (Jugement  du  30  décembre  183.*?, 
Dallez ,  34 ,  3 ,  '■27.) 
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deux  demandes,  quelle  que  soit  l'influence  que  Art. 
doive  exercer  le  jugement  de  l'une  sur  la  solu- 
tion de  l'autre  ,  l'exception  de  connexite'  pour 
faire  prononcer  le  renvoi  du  tout  devant  l'une 
•des  deux  juridictions  ne  devrait  pas  être  ac- 
cueillie; et  cette  re'union  de  deux  instances, 
connexes  par  leur  objet ,  mais  soumises  à  des 
règles  diverses  de  compétence,  ne  pourrait 
même  pas  s'obtenir,  dans  ce  cas,  par  la  voie 
du  règlement  de  juges.  Un  sursis  prononcé 
par  l'un  des  tribunaux  serait  le  seul  moyen 
de  prévenir  une  contrariété  de  jugements. 
—  C'est  que  les  règles  qui  fixent  les  limites 
de  la  compétence  à  raison  de  la  matière 
dominent  tous  les  autres  intérêts,  et  qu'il 
n'appartient  pas  aux  juges  de  briser  cette  bar- 
rière légale,  un  tel  empiétement  dût-il  produire 
l'avantage  de  simplifier  les  procédures ,  en 
les  comprenant  dans  une  instance  unique. 
Lorsque  la  compétence  est  déterminée  par  la 
matière  du  procès ,  le  juge  n'a  le  droit  ni  d'u- 
surper la  juridiction  d'un  autre,  ni  d'abdiquer 
la  sienne. 

Je  rechercherai  maintenant  jusqu'à  quelle 
période  de  l'instance  il  est  permis  de  se  pour- 
voir en  règlement  de  juges.  Cette  question  doit 
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Art.  être  successivement  examinée  dans  les  deux 
11}  potlièses  d'un  conflit  positif  et  d'un  conflit 
négatif. 

Lorsqu'il  s'agit  d'un  conflit  positif ,  le  but 
du  règlement  déjuges  est  de  prévenir  une  con- 
trariété possible  entre  les  décisions  judiciaires. 
L'intérêt  qui  s'y  rattache  disparaît  donc  com- 
plètement, si  l'on  suppose  que  les  tribunaux 
saisis  aient  rendu  leur  décision  au  fond.  Alors 
se  présentera  cette  alternative  :  —  ou  les  déci- 
sions seront  les  mêmes ,  et ,  dans  ce  cas ,  les 
droits  des  plaideurs  et  la  dignité  de  la  justice 
ont  subi  cette  épreuve ,  sans  se  heurter  contre 
recueil;  —  ou  bien,  si  les  jugements  au  fond 
impliquent  contradiction  ,  il  ne  s'agit  plus  de 
prévenir  le  mal,   mais  de  le  réparer.   On  se 
pourvoira  par  appel  si  les  jugements  sont  en 
premier  ressort,  sinon  par  voie  de  cassation  (1  )  ; 
c'est  l'application  de  l'article  504  du  code  : 
«  La  contrariété  de  jugements  rendus  en  der- 
nier ressort,  entre  les  mêmes  parties  et  sur 
les  mêmes  moyens,  en  différents  tribunaux^ 
donne  ouverture  à  cassation.  »  —  La  solution 
serait  la  même,  si  un  seul  tribunal,  ayant  été 

(1)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  17  juiUet  1823, 
Journal  des  avoués,  t.  25,  p.  261. 
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saisi,  avait,  après  le  rejet  du  dëclinatoire  et  Art. 
(le  la  demande  en  renvoi  dans  un  tribunal 
d'un  autre  ressort,  statué  en  outre  sur  le  fond; 
la  demande  en  règlement  ne  serait  plus  rece- 
vable ,  car  elle  suppose  l'existence  d'un  litige, 
et  non  pas  un  procès  déjà  jugé  (1). 

Mais,  en  supposant  deux  tribunaux  saisis , 
pourra-t-on  se  pourvoir  en  règlement  de  juges 
lorsqu'un  d'eux  seulement  aura  statué  sur  le 
fond?  Pour  résoudre  cette  question ,  il  suffit 
de  se  reporter  aux  principes  relatifs  h  l'autorité 
de  la  chose  jugée.  La  contrariété  des  jugements 
n'est  plus  alors  légalement  possible ,  puisque 
l'exception  de  la  chose  jugée  pourrait  être  op- 
posée devant  le  tribunal  où  l'instance  est  pen- 
dante, et  serait  un"  obstacle  suffisant  à  ce  qu'il 
statuât  au  fond.  Il  est  vrai  que  l'autorité  de  la 
chose  jugée  ne  pourrait  être  invoquée,  si  les 
conditions  d'identité  exigées  par  l'article  1351 
du  code  civil  ne  se  rencontraient  pas  entre  les 
deux  demandes  (2),  et  si  elles  n'avaient  entre 

(1)  Arrêts  de  la  cour  de  cassation  des  17  mars  18^2  et 
7  août  1817,  Dallez ,  \°  compétence ,  p.  247  et  248. 

(2)  «  L'autorité  de  la  chose  jugée  n'a  lieu  qu'à  l'égard 
de  ce  qui  a  fait  l'objet  du  jugement.  Il  faut  que  la  chose 
demandée  soit  la  même  ;  que  la  demande  soit  fondée 
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Art,  elles  que  de  simples  rapports  de  connexité; 
mais  il  ne  faut  pas  perdre  de  vue  que  le  règle- 
ment de  juges,  permis  lorsqu'il  s'agit  de  deux 
demandes  connexes  ,  n'est  qu'une  sanction  lé- 
gale du  texte  de  notre  article  1 71 .  Or  il  n'auto- 
rise le  renvoi  que  lorsque  la  contestation  est 
connexe  à  une  cause  'pendante  en  un  autre  tri- 
bunal. Le  règlement  de  juges  ne  peut  donc  être 
demande'  lorsque  Tune  des  instances  se  trouve 
déjà  terminée  par  un  jugement  au  fond. 

Il  y  a  plus  de  difficulté  lorsque  la  décision  au 
fond  se  trouve  frappée  d'appel ,  de  sorte  que 
l'une  des  demandes  soit  soumise  à  la  juridiction 
supérieure ,  l'autre  aux  juges  du  premier  degré. 
On  peut  dire  alors  que  les  deux  instances  sont 
encore  pendantes,  et  que  l'autorité  de  la  chose 
jugée  s'efface  devant  l'effet  dévolutif  de  l'appel. 
La  question  s'est  présentée  devant  la  cour  de 
cassation ,  qui  cependant  a  rejeté  la  demande 
en  règlement  de  juges,  «  attendu  que  l'état 
actuel  du  procès  s'opposerait  à  la  réunion  et 
renvoi  des  deux  demandes,  puisque  l'une  est 

sur  la  même  cause  \  que  la  demande  soit  entre  les  mêmes 
parties,  et  formée  par  elles  et  contre  elles  en  la  même 
qualité.  »Cod.  civ.  art.  1331. 
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en  degré  d'appel  devant  la  cour  de  Paris,  et  ^^r^. 
l'autre  en  premier  degré  de  juridiction  devant 
le  tribunal  de  iMontpellier  (1).  ))  Mais  cette  so- 
lution ne  doit  pas  être  suivie  comme  règle  ab- 
solue, et  j'inclinerais  à  distinguer  encore  le  cas 
de  litispendance  et  celui  de  connexité.  —  Les 
deux  instances  sont-elles  identiques,  qu'im- 
porte que  l'une  d'elles,  et  non  l'autre,  ait  déjà 
subi  l'épreuve  d'un  premier  jugement?  Il  ne 
s'agit  pas  de  les  réunir,  mais  de  reconnaître  leur 
unité  préexistante.  On  ne  peut  pas  dire  que 
l'une  des  demandes  doive  d'abord  passer  par  le 
premier  degré  de  juridiction  ,  car  son  identité 
avec  la  cause  pendante  en  appel  lui  rend  com- 
mune la  décision  déjà  rendue  (2).  —  Tandis  que 

(1)  Arrêl  du  14  juin  1815,  Dalloz,  v°  Compétence, 
p.  259. 

(2)  Mais  pour  que  la  voie  du  règlement  de  juges  puisse 
être  prise  en  ce  cas,  il  faut  que  le  tribunal  du  premier 
degfé  ressortisse  à  un  autre  tribunal  que  celui  qui  se 
trouve  saisi  en  appel  de  la  même  contestation  ;  autre- 
ment il  ne  pourrait  y  avoir  à  craindre  une  contrariété 
de  jugements,  puisque  ce  seraient  les  mêmes  juges  qui 
devraient  statuer  souverainement.  Le  seul  inconvé- 
nient à  éviter  dans  ce  cas  serait  la  simultanéité  de 
deux  instances,  inconvénient  auquel  il  sera  facile  de 
remédier ,  soit  en  proposant  les  exceptions  d'incompé- 
tence ou  de  litispendance  ,  soit  en  demandant  un  sursis, 
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Art.  si  les  deux  instances  sont  seulement  connexes, 
leur  réunion  est  l'œuvre  arbitraire  du  juge , 
dont  le  pouvoir  s'arrête  devant  la  ne'cessité  de 
respecter  l'ordre  hiérarchique  des  juridictions, 
comme  il  s'e'vanouirait  devant  une  incompé- 
tence à  raison  de  la  matière. 

Les  solutions  qui  précèdent  doivent  faire 
pressentir  celle  qui  va  suivre  :  Deux  demandes 
identiques  ou  connexes  sont  portées  devant 
deux  tribunaux  différents  ;  les  parties  ont  si- 
gnifié des  conclusions  au  fond  ;  auront-elles 
encore  le  droit,  avant  que  le  jugement  n'ait  été 
prononcé ,  de  se  pourvoir  en  règlement  de 
juges?  Je  n'hésite  pas  à  me  prononcer  pour 
l'affirmative.  L'exception  de  litispendance  ou 
de  connexité  ne  pourrait-elle  pas  encore  être 
proposée  (1)?  J'ai  dit  plus  d'une  fois  que  le 
règlement  de  juges  n'était  qu'un  mode  parti- 
culier d'exercer  le  droit  consacré  par  l'art,  i  71  ; 
il  s'applique.aux  mêmes  cas,  parce  qu'il  tend  au 
même  but  que  l'exception  de  renvoi ,  et  qu'il 

et  ,  en  cas  de  refus ,  ea  se  pourvoyant  par  appel  devant 
les  juges  supérieurs,  saisis  déjà  de  la  contestation  au 
fond.  Dans  l'ancienne  jurisprudence,  cette  difficulté  eût 
été  tranchée  au  moyen  de  l'évocation. 
(l)V.t.  3,p.  2>ÎS. 
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doit  remédier  aux  mêmes  inconvénients ,  satis-  Art, 
faire  aux  mêmes  prévisions  (1).  A  plus  iorte  rai- 
son faudrait-il  permettre  le  règlement  déjuges, 
si,  la  partie  n'ayant  pas  conclu  au  fond,  le 
tribunal  avait  statué  par  défaut.  Tant  que  le 
jugement  n'aura  pas  acquis  l'autorité  de  la 
chose  jugée,  la  partie  pourra  se  pourvoir,  car 
elle  ne  peut  être  privée  d'un  droit  par  un 
fait  auquel  sa  volonté  est  restée  étrangère. 

Mais  des  conclusions  au  fond  rendraient  non 
recevable  à  se  pourvoir  en  règlement  de  juges , 
dans  l'hypothèse  particulière  où  la  partie  a  été 
déboutée  d'un  déclinatoire  par  elle  proposé  et 
de  sa  demande  en  renvoi  dans  un  tribunal 
d'un  autre  ressort  ;  on  a  vu  que  ce  droit  ac- 
cordé par  l'article  1 9  de  l'ordonnance  de  1 737 
est  encore  aujourd  hui  en  vigueur.  Il  se  justifie 
par  cette  considération  :  c'est  que,  bien  qu'il 
n'existe  pas  de  conflit  actuel ,  la  partie  a  mani- 
festé, en  proposant  l'incompétence,  la  volonté 

(1)  Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  25  mai  1815 
(Dalloz  ,  y  Compétence ,  p.  260)  ,  qui  semble  en  oppo- 
sition avec  ce  principe,  s'explique  par  la  circonstance  que 
les  jugements  avaient  prononcé  par  défaut  sur  le  fond.  ' 
—  V.  Favard  de  Langlade ,  v°  règlement  de  juges, 
s€Ct.  1  ,  gljn'^S. 
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Art.  d'avoir  d'autres  juges  et  de  soulever  un  con- 
flit (1).  Mais  lorsque,  après  le  rejet  du  dëclina- 
toire,  la  partie  a  consenti  à  plaider  au  fond,  sur 
quelle  base  reposerait  sa  demande  en  règle- 
ment de  juges  ?  —  Il  n'existe  pas  de  conflit 
actuel  ;  -—  et  la  volonté'  présume'e  d'ëlever  un 
conflit  disparait  devant  les  conclusions  au 
fond  prises  depuis  le  jugement  sur  le  dëclina- 
toire.  Du  reste  ,  un  jugement  par  de'faut  sur  le 
fond,  sans  que  la  partie  eût  signifié  de  conclu- 
sions ,  ne  la  rendrait  pas  non  recevable  h  se 
pourvoir  en  règlement ,  ainsi  que  je  l'ai  dit 
pour  l'hypothèse  qui  pre'cède  (2). 

Enfin,  si  l'on  suppose  que,  deux  ou  plusieurs 
tribunaux  ayant  été  saisis  ^  les  parties  aient 
proposé  les  exceptions  déclinatoires  d'incompé- 
tence, de  litispendance  ou  de  connexité  ,  et 
en  aient  été  déboutées ,  elles  conserveront  en- 
core le  droit  de  se  pourvoir  en  règlement  de 
juges,  quoique  le  jugement  sur  le  déclinatoire 
soit  passé  en  force  de  chose  jugée  ,  tant  qu'il 
n'a  pas  été  statué  définitivement  sur  le  fond  ; 

(l)V.jK/>rrt,p.  327. 

(2)  Arrêts  de  la  cour  de  cassation  du  20  juillet  1815, 
Dalloz,  V"  Compétence  ,  p.  249;  et  du  8  juin  ^826,  Dal- 
loz26,  1,304. 
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alors,  en  efFet,  comme  on  l'a  vu  prëce'dem-  Art. 
ment  (I),  le  règlement  de  juges  devient  un  re- 
cours nécessaire  pour  terminer  le  conflit.  Peu 
importera  donc  que  les  décisions  sur  le  dëclina- 
toire  soient  passées  en  force  de  chose  juge'e  par 
l'expiration  des  délais  de  l'appel  ou  des  délais 
de  cassation;   le   conflit   subsiste  toujours,   et 
compromet  non-seulement  l'intérêt  privé  des 
plaideurs,  mais  encore  l'ordre  public  et  l'admi- 
nistration de  la  justice.  —  Si ,  au  contraire,  un 
seul  tribunal  avait  été  saisi,  et  eût  rejeté  le  dé- 
clinatoire ,  une  fin  de  non-recevoir  s'élèverait 
contre  la  demande  en  règlement ,  dès  que  le 
jugement  sur  l'exception  aurait  acquis  irrévo- 
cablement la  force  de  la  chose  jugée ,  par  l'ex- 
piration des  délais  d'appel  s'il  a  été  rendu  en 
premier  ressort ,  ou  des  délais  de  cassation  s'il 
s'agit  d'un  arrêt  ou  d'un  jugement  souverain. 
Alors ,  comme  dans  le  cas  où  eUe  a  pris  des  con- 
clusions au  fond  ,  la  partie  est  présumée  accep- 
ter la  juridiction  que  d'abord  elle  avait  con- 
testée ;  de  sorte  que  toute  crainte  d'un  conflit 
disparaît,   tant  qu'un    autre   tribunal   ne  se 
trouve  pas  effectivement  saisi  de  la  connais- 
sance du  même  différend  (2). 

(1)  V.  sitprà,  p.  .'522. 

(2)  Arièt  de  la  cour  de  cassation  du  30  janvier  1817, 
Dalloz,  V' Compétence ,  p.  247. 
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^nT^,       Ces  diûicultës  ne  se  présentent  plus  lorsqu'on 
se  place  dans  l'hypothèse  d'un  conflit  ne'gatil". 

On  sait  les  conditions  exigées  pour  qu'un  tel 
conflit  se  produise.   Il  n'est  constaté  que  par 
l'existence  de  deux  jugements  en  dernier  res- 
sort ou  passés  en  force  de  chose  jugée,  refu- 
sant de  statuer  au  fond.  —  Aucune  déchéance 
ne  peut  donc  être  encourue,  et,  tant  que  sub- 
siste le  droit  qui  sert  de  base  à  l'action ,  la  voie 
du  règlement  de  juges  reste  toujours  ouverte 
pour  les  parties.  Fixer  un  délai  fatal  dans  le- 
quel ce  recours  eut  du  être  formé ,  c'eût  été 
atteindre  le  droit  lui-même,  et,  par  une  in- 
juste rigueur,  en  lui  fermant  les  avenues  des 
tribunaux,  faire  supporter  au  plaideur  la  peine 
des  erreurs  du  juge.  Supposez,  en  effet,  que  les 
deux  tribunaux   eussent  à  bon  droit  déclaré 
leur  incompétence,   il  n'y  aurait  pas  conflit 
dans  le  sens  de  la  loi;  le  plaideur  conserverait 
son  action  intacte,  pour  la  porter ,  quand  il  lui 
conviendrait,  devant  le  tribunal  qu'il  aurait 
dû.  saisir  dès  le  principe.  Son  action,  loin  d'être 
compromise  par  la  fausse  marche  qu'il  avait 
suivie,  trouverait  une  protection  dans   cette 
procédure  avortée;  car  la  citation  en  justice 
donnée  même  devant  un   juge    incompétent 
interrompt  la  prescription  (1).  Lorsqu'il  y  a 

(l)Cod.cir.  art.  2246. 
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véritablement  conflit  négatif  ,  c'est-à-dire  Art. 
lorsque  le  tribunal  compétent  était  l'un  de 
ceux  qui  ont  refusé  de  retenir  la  cause  ,  la  po- 
sition du  plaideur  ne  saurait  en  être  empirée  , 
et  son  droit  ne  doit  pas  être  soumis  à  des  dé- 
chéances et  à  des  délais  plus  rigoureux. 

J'ai  successivement  examiné  le  caractère  et 
les  conditions  de  l'un  et  de  l'autre  conflit ,  les 
règles  de  compétence  qui  s'y  rattachent ,  et  les 
questions  de  déchéance  qu'ils  peuvent  faire 
naitre.  J'arrive  à  la  procédure  particulière  aux 
règlements  de  juges. 

La  demande  en  règlement  est  portée,  suivant 
les  circonstances  ,  —  devant  la  cour  de  cassa- 
tion ,  —  ou  devant  les  tribunaux  ordinaires.        ' 

Lorsque  la  cour  de  cassation  est  appelée  à 
en  connaître,  on  doit  suivre  les  règles  géné- 
rales de  procédure  prescrites  devant  cette  cour, 
et  les  formalités  particulières  indiquées  par  le 
titre  2  de  l'ordonnance  de  1737.  Il  sufïït  de  les 
analyser  en  quelques  mots. 

La  demande  est  formée  par  requête  tendant 
à  obtenir  la  permission  d'assigner  en  règlement 
de  juges  (l)j  elle  contient  élection  de  domicile 

(1)  Sous  l'empire  de  l'ordonnance,  on  pouvait  assigner 
V.  24 
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Arï.  en  la  personne  de  l'un  des  avocats  aux  conseils, 
lequel  se  constitue  et  signe  la  requête,  le  tout  à 
peine  de  nullité  (1).  Aucune  consignation  n'est 
exige'e,  car  le  demandeur  en  règlement  qui 
succombe  n'est  passible  d'aucune  amende  (2). 

La  requête,  dépose'e  au  greffe,  est  renvoye'e  à 
un  rapporteur ,  et  lue  par  lui  à  l'audience  de 
la  section  des  requêtes ,  comme  dans  les  affai- 
res ordinaires  ;  puis  le  ministère  public  est 
entendu  dans  ses  conclusions. 

S'il  n'y  a  pas  lieu  à  règlement  de  juges, 
la  requête  est  rejetée  ^  et  tout  se  trouve  ter- 
miné. 

Si  la  cour  permet  d'assigner  en  règlement 
de  juges  ,  elle  rend  un  arrêt  de  soit  communia 
que  y  qui  porte  clause  de  surséance  à  toutes 
poursuites  et  procédures  dans  les  juridictions 
saisies  du  différend  des  parties  (3), 

en  règlement  de  juges ,  soit  en  vertu  de  lettres  de  chan- 
cellerie ,  soit  en  obtenant  au  conseil  un  arrêt  de  soit  com- 
muniqué. Cette  dernière  voie  est  la  seule  qui  subsiste  au- 
jourd'hui. (Loi  du  7 septembre  1790,  art.  20  et  21.) 

(1)  Ordonnance  de  1737,  tit.  2  ,  art.  6. 

(2)  Ibid.  art,  28.  En  matière  criminelle,  il  en  est  au- 
trement ;  le  demandeur  en  règlement  qui  succombe  est 
passible  d'une  amende  de  300  fr.  ,  dont  moitié  est  attri- 
buée à  l'autre  partie.  (Code  d'instr.  crim. ,  art.  367.) 

(3)  Ordonnance  de  4757,  tit.  2,  art.  8. 
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La  signification  de  cet  arrêt  aux  parties  in- 
te'resse'es  doit  avoir  lieu  dans  les  délais  sui- 
vants ;  deux  mois  à  Tëgard  des  parties  domi- 
ciliées dans  le  ressort  des  anciens  parlements 
ou  autres  cours  de  Languedoc ,  Pau ,  Guyenne , 
iVix ,  Grenoble  ,  Besançon  ,  Mefz  et  Bretagne , 
pu  des  conseils  supe'rieurs  de  Roussillon  et 
d'Alsace;  un  mois  pour  les  parties  domicilie'es 
dans  les  ressorts  des  parlements  et  autres  cours 
de  Paris,  Rouen,  Dijon  ,  Douai ,  et  du  conseil 
provincial  d'Artois  ;  à  la  réserve  toutefois  des 
parties  domiciliées  dans  l'étendue  de  la  ville  de 
Paris,  ou  dans  les  dix  lieues  à  la  ronde  ^  à 
l'égard  desquelles  le  délai  de  l'assignation  ne 
sera  que  de  quinzaine  (1). — Ces  délais  courent 
à  partir  de  la  prononciation  de  l'arrêt  (2).  Du 
jour  où  il  à  été  signifié,  on  doit  surseoir  h 
toutes  poursuites  dans  les  juridictions  saisies 
des  différends  des  parties ,  à  peine  de  nullité 
et  cassation  des  procédures  (3). 

(1)  Ordonnance  de  1737  ,  tit.  2 ,  art.  9.  —  V.  arrêt  de 
la  cour  de  cassation  du  14  janvier  1819;  Dalloz,  t.  5,  p. 
263.  —  Aux  termes  de  l'ordonnance  de  -1738  ,  2*  partie, 
tit.  1 ,  art.  3 ,  encore  en  vigueur  pour  les  demandes 
en  cassation  ,  le  délai,  non  pour  signifier  l'arrêt  d'admis- 
sion ,  mais  pour  comparaître  sur  cette  signification  ,  est 
déterminé  de  la  même  manière. 

(2)  Ordonnance  de  1737  ,  tit.  2,  art.  10. 

(3)  Ibid.  art.  14. 


Art. 
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Art.  La  signification  de  l'arrêt  tient  lieu  d'as- 
signation aux  parties  (1).  En  conse'quence , 
elles  sont  en  demeure  de  proce'der,  dans  le  dé- 
lai qu'a  fixé  Tarrêt ,  par-devant  la  section  des 
requêtes  chargée  d'indiquer  le  tribunal  qui 
doit  connaître  du  fond  (2).  Ces  sortes  de  de- 
mandes sont  instruites  et  jugées  sommaire- 
ment (3). 

Faute  par  le  demandeur  en  règlement  d'avoir 
fait  la  signification  dans  les  délais  ci-dessus,  il 
est  déchu  de  plein  droit  du  bénéfice  de  l'ar- 
rêt ,  et  le  défendeur  au  règlement  peut  conti- 
nuer les  poursuites  devant  le  tribunal  par  lui 
saisi  (4).  On  verra  plus  tard  que  cette  déchéance 
s'applique  uniquement  à  l'hypothèse  d'un  conflit 
positif. 

Je  demande  grâce  pour  la  sécheresse  de  ces 
détails.  En  les  omettant,  j'eusse  regretté  de  ne 
pouvoir  signaler  l'importance  légale,  au  point 
de  vue  de  la  procédure  actuelle ,  de  nos  an- 
ciennes circonscriptions  judiciaires.  Le  sol  de 
la  France^  ébranlé  par  la  chute  de  ses  institu- 

(1)  Ordonnance  de  1737,  tit.  2,  art.  12. 

(2)  Loi  du  27  ventôse  an  VIII,  art.  60. 

(3)  Ordonnance  de  1737,  tit.  2,.art.  18. 

(4)  Ihid.  art.  13. 
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tions  et  par  l'enfantement  d'une  société  nou-  Art, 
velle,  a  été  refondu  par  la  main  de  nos  pères. 
Les  antiques  limites  des  provinces  disparurent, 
et  leurs  noms  glorieux  n'ont  pas  même  été 
respectés ,  car  les  grandes  pensées  de  régéné- 
ration ne  furent  pas  alors  sans  mélange  d'irri- 
tation et  de  haine  contre  le  passé.  Il  semblait  que 
l'histoire  dût  seule  perpétuer  leur  souvenir. 
Mais  une  vieille  ordonnance  a  survécu ,  fixant 
certains  délais  de  procédure  eu  égard  au  domi- 
cile dans  tel  ou  tel  ressort;  et  voilà  qu'au- 
jourd'hui, à  l'occasion  d'un  procès  né  d'hier, 
le  Languedoc  et  la  Guyenne ,  la  Bretagne  ou 
l'Alsace ,  retrouvent  leurs  limites  effacées  ;  et 
que,  pour  le  besoin  d'un  règlement  déjuges,  la 
cour  de  cassation  relève  de  l'oubli  la  majesté 
des  parlements ,  et  recompose,  en  vertu  d'un 
texte  de  loi ,  la  France  de  Louis  XIV  et  de 
Louis  XV. 

Je  dois  examiner  avec  plus  d'étendue  la  pro- 
cédure à  suivre  devant  les  tribunaux  ©u  les  cours. 

Les  formalités  prescrites  par  le  code  sont 
calquées  sur  les  textes  de  l'ordonnance.  La  de- 
mande en  règlement  ne  peut  être  portée  di- 
rectement par  voie  d'assignation  devant  les 
juges;  le  demandeur  doit  au  préalable  se  pour- 
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Art.  Toir  par  requête  afin  d'obtenir  permission  d'as- 
^'  signer. 

Cette  requête  n'est  pas  notifîe'e  aux  parties 
adverses  ;  elle  est  remise  au  greffe,  ou  bien  au 
président,  qui  en  fait  le  rapport  à  l'audience, 
ou  commet  un  des  juges  pour  le  faire.  Le  minis- 

83.  tère  public  doit  faire  ses  réquisitions,  et  les 
juges  prononcent.  Un  auteur,  se  fondant  sur  ces 
termes  de  l'article  364  :  Usera  rendu  jugement 
portant  permission  d assigner ,  a  imaginé  de 
soutenir  que  les  juges  ne  pouvaient  refuser 
cette  permission ,  dès  que  la  partie  produi- 
sait deux  exploits  établissant  qu'un  différend 
est  soumis  à  plusieurs  tribunaux  (1);  mais  le 
droit  d'appréciation  n'en  appartient  pas  moins 
aux  juges;  ils  examineront  si  les  deux  demandes 
paraissent  identiques  ou  connexes,  et,  lorsqu'ils 
auront  une  conviction  contraire,  ils  repous- 
seront la  requête.  Décider  autrement ,  ce  serait 
faire  de  la  requête  et  du  jugement  qui  l'accueille 
une  coûteuse  superfluité. 
^"4*  Si  les  juges  accordent  la  permission  d'as- 
signer ,  ils  peuvent  en  même  temps  ordonner 
qu'il  sera  sursis  à  toutes  procédures  dans  les 

(I)  M.  Demiau ,  p.  272.  —  MM.  Carré  et  Ciiauveau  , 
Lois  de  la  procédure,  question  1330,  etThoinine-Desiua- 
zures ,  t.  1 ,  p.  576 ,  tiennent  ropiniou  contraire. 
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Art. 
tribunaux  simultanément  saisis  par  suite  d'un 

conflit  positif.  La  question  de  surseance  est 
aijandonnëe  à  l'arbitrage  des  juges ,  qui  se  de'- 
termineront  suivant  le  caractère  plus  ou  moins 
urgent  de  la  contestation  au  fond,  et  d'après  les 
probabilités  plus  ou  moins  démontrées  de  la 
nécessité  du  règlement  de  juges.  Le  sursis  est 
donc  ici  simplement  facultatif;  tandis  qu'il 
doit  toujours  être  prescrit,  aux  termes  de  l'or- 
donnance, lorsque  l'on  procède  devant  la  cour 
de  cassation. 

Toutes  procédures  faites  depuis  la  significa- 
tion du  jugement  qui  ordonne  le  sursis  de- 
vront donc  être  annulées ,  quelle  que  soit 
l'issue  ultérieure  de  la  demande  en  règlement 
de  juges  (1),  Si  le  sursis  n'a  pas  été  prononcé, 
la  validité  de  la  procédure  continuée  dépend  de 
la  décision  à  rendre  sur  la  demande  en  règle- 
ment. _„ 

36o. 

Le  demandeur,  lorsque  sa  requête  est  fa- 
vorablement accueillie,  doit  par  un  même  ex- 
ploit (2)  signifier  le  jugement,  et  assigner  les 
autres  parties  dans  la  quinzaine  à  compter  du 

(1)  Cette  nullité  serait  prononcée  par  voie  d'appel  ou 
par  voie  de  cassation,  aux  termes  de  l'article  H  de  l'or- 
donnance de  1/37. 

(2)  Art.  29  du  Tarif. 
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Art.  jour  de  la  prononciation.   L'exploit  est  notifie, 

49.  sans  citation  préalable  en   bureau  de  paix,  au 

domicile  des  avoués.  Ici  la  loi  tranche  quant  aux 

délais  une  grave  difficulté  qu'elle  avait  laissée 

entière  lorsque,  réglant  la  procédure  des  en- 

2G1.  quêtes,  elle  a  voulu  que  la  partie  fût  appelée 
à  l'audition  des  témoins  par  une  assigna- 
tion au  domicile  de  son  avoué  (1).  Dans  l'hypo- 
thèse d'un  règlementde  juges,  le  délai  pour  com- 
paraître n'est  pas  fixé  par  la  distance  du  domi- 
cile réel  des  parties,  et  l'on  ne  doit  ajouter  au 
délai  ordinaire  des  ajournements  que  le  délai 

365.  des  distances  déterminé  par  le  domicile  res- 
pectif des  avoués  ;  c'est-à-dire  qu'il  faudra  cal- 
culer la  distance  entre  le  domicile  de  l'avoué 
constitué  par  l'assignation  du  demandeur  en 
règlement,  et  le  domicile  de  l'avoué  qui  occu- 
pait pour  l'autre  partie  devant  le  tribunal 
saisi  par  celle-ci  de  la  contestation  qui  fait 
naître  le  conflit. — Il  est  presque  inutile  de  faire 
observer  que  si  les  parties  ne  sont  pas  repré- 
sentées par  des  avoués,  ce  qui  a  lieu  dans  les  jus- 
tices de  paix  et  dans  les  tribunaux  de  commerce, 
le  jugement  est  signifié,  et  l'assignation  donnée 
au  domicile  des  parties  ,  et  que  les  délais  sont 

(l)V.t.4,  p.  273. 
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alors  déterminés  par  la  distance  qui  sépare  ce   ■'^'^^• 
domicile  et  le  tribunal  ou  la  cour  appelés  à 
statuer  sur  le  règlement  déjuges. 

Supposez  que  le  demandeur  n'ait  pas  assigné  366. 
dans  le  délai  de  quinzaine  à  compter  du  juge- 
ment qui  l'admet  à  se  pourvoir,  il  demeurera 
déchu  du  règlement  de  juges  ,  sans  qu'il  soit 
besoin  de  faire  prononcer  la  déchéance,  et  les 
poursuites  pourront  être  continuées  devant  le 
tribunal  saisi  par  le  défendeur  en  règlement. 
On  conçoit  d'ailleurs  qu'en  permettant  de  con- 
tinuer les  poursuites,  la  loi  laisse  entier  le 
droit  de  présenter  devant  le  tribunal  l'ex- 
ception d'incompétence  sur  laquelle  il  n'aurait 
pas  encore  prononcé. 

Mais  cette  déchéance  n'est  encourue  que 
lorsqu'il  existe  un  conflit  positif.  C'est  alors 
seulement  que  peut  s'appliquer  le  texte  de  la 
loi ,  qui  lève  le  sursis  dont  se  trouvait  frappée 
l'instance  introduite  par  le  défendeur. De  même 
que  le  droit  de  se  pourvoir  reste  toujours  ouvert 
dans  le  cas  d'un  conflit  négatif  (1),  de  même 
aucune  déchéance  ne  peut  frapper  ce  droit  en 
le  supposant  exercé.  Si  la  déchéance  était  en- 

(\)  V.  suprà,  p.  368» 
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Art.  courue ,  les  conse'quences  auraient  une  bien 
autre  gravité  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  conflit 
positif,  puisqu'elles  mettraient  les  parties  dans 
l'impossibilité  d'obtenir  justice.  D'un  autre 
côté,  le  but  de' la  loi^  en  prononçant  la  dé- 
chéance, a  été  d'empêcher  que  les  poursuites 
ne  fussent  indéfiniment  suspendues,  sous  le 
prétexte  d'obtenir  règlement.  Mais  ce  motif 
disparaît  lorsqu'il  y  a  conflit  négatif.  L'in- 
stance ne  peut  pas  se  perpétuer ,  car  elle 
n'existe  pas  encore.  L'action  n'a  pas  établi 
entre  les  parties  ce  lien  judiciaire  qui,  dans  le 
cours  d'une  instance,  les  soumet  à  des  obli- 
gations réciproques.  Quant  aux  délais,  elle  n'a 
de  règles  que  celles  imposées  par  l'indépen- 
dance d'une  volonté  privée^  qui  peut  à  son 
gré  la  mettre  en  mouvement  ou  la  laisser  as- 
soupie. L'action  ne  peut  donc  être  indirec- 
tement atteinte  par  l'expiration  du  délai  de 
quinzaine  à  compter  de  la  décision  qui  permet 
d'assigner  en  règlement  :  tout  au  plus  pourrait- 
on  soumettre  la  partie  à  présenter  une  nouvelle 
requête  ;  mais  cette  rigueur  inutile  ne  me  pa- 
raîtrait justifiée  par  le  texte  ni  par  l'esprit  de 
la  loi. 

Je  dois  maintenant  supposer  les  parties  lé- 
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gaiement  assignées,  et  comparaissant  devant  les  Art. 
juges  qui  ont  permis  de  former  la  demande  en 
règlement. 

Le  recours  en  règlement  de  juges  est  une 
sorte  de  dëclinatoire  ;  les  moyens  signifiés  de 
part  et  d'autre  ne  peuvent  donc  excéder  six 
rôles  (I).  Les  avocats  développent  les  conclu- 
sions des  parties ,  et  le  ministère  public  est  de  83. 
nouveau  entendu.  Si  le  conflit  n'existe  pas,  la 
demande  est  rejetée  ;  les  parties  sont  renvoyées 
à  procéder  devant  les  tribunaux  saisis,  ou  devant 
le  tribunal  qu'elles  auraient  dû  saisir,  sans 
qu'il  soit  nécessaire  de  l'indiquer;  le  demandeur 
en  règlement  est  condamné  aux  dépens  ,  et  867. 
même,  s'il  y  a  lieu,  à  des  dommages-intérêts 
envers  les  autres  parties. 

S'il  y  a  réellement  conflit,  les  juges  reçoivent 
la  demande,  et  doivent  régler  la  juridiction. 
Quels  principes  doivent-ils  suivre  à  cet  égard  ? 

Nulle  difficulté  lorsqu'un  conflit  positif  s'é- 
lève entre  deux  tribunaux  dont  un  seul  est 
compétent;  c'est  celui-ci  qui  doit  rester  saisi, 
et  devant  lequel  la  continuation  des  poursuites 
devra  être  ordonnée. 

(1)  Alt.  75  du  Tarif. 
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^^'^'  Les  deux  tribunaux  sont-ils  compe'tents?  s'il 
y  a  litispendance,  c'est-à-dire  identité  des  deux 
demandes,  c'est  la  priorité'  de  la  date  entre 
l'une  et  l'autre  qui  détermine  celui  des  tri- 
bunaux auquel  la  cause  devra  être  renvoyée. 
Cette  solution  s'appuie  sur  le  texte  de  l'art.  1 71 . 
—  Mais  si  de  deux  causes  identiques  l'une  se 
trouvait  au  premier  degré ,  l'autre  en  appel, 
c'est  au  tribunal  supérieur  que  la  cause  devrait 
dans  tous  les  cas  appartenir. 

Est-ce  une  simple  connexité  qui  motive  le 
conflit  ?  le  principe  restera  le  même  ;  ce- 
pendant il  peut  être  forcé  de  céder  à  certaines 
exigences  :  ainsi,  lorsque  l'une  des  demandes 
connexes  présente  un  intérêt  secondaire,  eu 
égard  à  l'intérêt  majeur  soulevé  par  l'autre, 
c'est  le  tribunal  saisi  de  celle-ci  qui  devra  re- 
tenir la  cause  ,  quelle  que  soit  la  demande 
première  en  date  (1).  Je  croirais  aussi  que  la 
préférence  devrait  dans  tous  les  cas  être  don- 
née à  celui  des  tribunaux  en  faveur  duquel 
existerait  une  attribution  spéciale  de  juri- 
diction. 


(1)  Arrêts  de  la  cour  de  cassation  du  21  juin  •1820, 
Dallez,  tome  7,  p.  60  î,  et  du  18  avril  1842,  Dalloz,  42, 
1,281. 
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S'agit-il  d'un  conflit  négatif,  on  sait  qu'il  Af 
ne  peut  y  avoir  lieu  à  règlement  que  lorsqu'au 
nombre  des  tribunaux   auxquels  la  demande 
avait  étëporte'ese  trouve  le  tribunal  compétent. 

Il  ne  se  présente  aucune  difficulté  lorsque,  ce 
tribunal  ayant  reconnu  sa  compétence^  le  droit 
de  juger  lui  a  été  mal  à  propos  dénié  par  la 
juridiction  supérieure,  sur  l'appel  dirigé  contre 
le  jugement  du  déclinatoire.  Alors  il  n'y  a  au- 
cun inconvénient  à  renvoyer ,  par  voie  de  rè- 
glement, devant  le  tribunal  du  premier  degré 
qui  avait  proclamé  sa  propre  compétence;  car, 
en  se  soumettant  au  règlement  de  juges,  il 
n'aura  pas  à  se  courbe^  sous  le  joug  d'une 
décision  contraire  à  celle  qu'il  a  rendue. 

Mais  la  cause  pourrait-elle  être  renvoyée  au 
tribunal  même  qui  mal  à  propos  s'est  déclaré  in- 
compétent ?  C'est  là  une  difficulté  grave ,  qui  se 
rattache  à  des  principes  que  j'expliquerai  plus 
tard,  parce  que  leur  développement  me  jet- 
terait en  dehors  de  la  matière  spéciale  des  rè- 
glements de  juges  (1).  Il  suffit  de  rappeler  ici 
qu'en  indiquant  le  tribunal  qui  doit  rester 
saisi,  les  juges  ne  procèdent  pas  par  voie  de 

(1)  Cette  question  se  rattache  à  l'interprétation  de  l'ar- 
Vicle  472  du  code. 
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Art.  ré  formation  f  mais  par  voie  de  règlement  ;  aussi, 
quelle  que  soit  l'interpre'tation  qu^ exige  le  texte 
de  l'article  472,  je  n'hésite  pas  à  adopter  sur 
îa  question  pose'e  une  solution  affirmative. 

C'est  aussi  à  raison  de  la  nature  particulière 
de  la  décision  rendue  ,  que  je  refuserais  la  voie 
de  l'appel  contre  le  règlement  de  juges  émané 
d'un  tribunal  de  première  instance.  C'est 
l'œuvre  d'un  tribunal  souverain  dans  son  res- 
sort^ faisant  acte  d'administration  plutôt  que 
de  juridiction.  Le  seul  recours  possible,  soit 
que  le  règlement  de  juges  émane  d'un  tribunal, 
soit  qu'il  émane  d'une  cour ,  c'est  le  pourvoi 
en  cassation. 

En  cherchant  à  se  rendre  compte  de  l'utilité 
pratique  du  règlement  déjuges,  on  reconnaît 
sans  peine  que  cette  voie  de  recours  fera  pres- 
que toujours  double  emploi  avec  les  exceptions 
déclinatoires  d'incompétence,  de  litispendance 
ou  de  connexité.  Le  règlement  de  juges  ne 
devient  nécessaire  que  lorsque ,  pour  le  succès 
de  l'exception,  les  parties  ont  négligé  de  re- 
courir à  l'appel  ou  au  pourvoi  en  cassation. 
L'intérêt  qui  s'attachait  au  règlement  de  juges 
a  disparu ,  dès  que  l'on  a  vu  s'éteindre  l'es- 
prit d'envahissement  des  juridictions  d'autre- 
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fois.  Ne  serait-ce  pas  nn  anachronisme  de  Art. 
rajjpeler  aujourd'hui  cet  avertissement  sévère  , 
qu'avec  son  Apre  indépendance  de  langage,  le 
chancelier  Bacon  adressait  aux  juges  de  son 
temps  :  «  Que  les  tribunaux  soient  sujets  à 
ferrailler  les  uns  contre  les  autres  et  qu'il  y  ait 
conflit  de  juridiction,  c'est  un  inconvénient 
attache  à  l'humaine  nature  ;  mais  il  ne  faut  pas 
pour  cela  ,  en  vertu  de  celte  inepte  maxime 
qui  dit  qiiun  bon  juge  y  un  juge  vigoureux, 
doit  travailler  à  étendre  la  juridiction  de  so?î 
tribunal ,  nourrir  ce  vice  de  constitution  ,  et 
user  de  l'éperon  où  le  frein  serait  nécessaire  ; 
car  quel  plus  mauvais  exemple  que  de  voir  les 
tribunaux,  établis  pour  maintenir  la  paix , 
s'appeler  en  duel  les  uns  les  autres  (1  )  ?  » 

(J)  Ut  curiœ  de  jurlsdiclione  digladientur  et  conflictentur^ 
humanum  quiddam  est;  eoque  magis  quod  per  ineptam 
quandam  sentenliam  (quod  boni  et  slrenui  sit  judicis  am- 
pUare  jurisdiclionem  curiœ)  alalur pîanè  isla  intempéries  et 
calcar  addatur  uhijrœno  opus  est...  Pessimi  enim  exempli 
Tes  est  ut  curiœ  quœ  pacem  subdilis  prceslant  ,  inter  se 
duella  exerceant.  (Exemplum  tract,  de  juslit.  univers, 
Àphor.  96). 
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CHAPITRE  XXVI. 


DU    RENVOI   A    UN   AUTRE    TRIBUNAL 
(Liv.  2,  tit.  20,  art.  368-377  du  code  deproc.) 


^^'^'  Le  règlement  de  juges  autorise  un  tribunal 
compe'tent  à  retenir  la  cause;  le  7'envoï  sup~ 
pose  l'indication  d'un  tribunal  autre  que  celui 
à  qui  la  loi  attribue  la  compétence. 

Le  sujet  que  j'aborde  réveille  le  souvenir  des 
évocations,  mot  plein  d'iniquités,  que  notre 
procédure  nouvelle  a  repoussé  (1),  comme  pour 
donner  une  satisfaction  à  ces  longues  douleurs 
qui,  durant  le  cours  des  siècles,  arrachèrent 
aux  justiciables  tant  de  plaintes  perdues  au 
milieu  des  malheurs  publics,  étouffées  par  la 
faveur  ou  comprimées  par  l'arbitraire. 

(1)  Dans  le  projet  du  code,  l'article  85,  relatif  à  la  com- 
munication au  ministère  public ,  se  servait  du  terme 
à^ évocation;  sur  la  demande  du  tribunat,  on  y  substitua 
celui  de  rem^oi. 
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L'abus  des  évocations  apparaît  à  chacune  des  ^rt. 
plus  tristes  pages  de  notre  histoire.  Si,  dans  les 
fastes  de  l'ancienne  France,  vous  trouvez  quel- 
c|ue  règne  attriste'  par  les  guerres  civiles ,  hu- 
milié par  la  conquête  ,  abaissé  par  le  malheur 
des  armes  ou  par  les  lamentables  faiblesses 
d'un  roi ,  vous  trouvez  aussi  la  justice  exilée  de 
son  sanctuaire ,  livrée  à  d'indignes  minis- 
tres dont  les  arrêts  éclosent  sous  la  main  du 
pouvoir  ou  le  souffle  de  la  corruption. 

Parmi  les  évocations,  les  unes  s'appelaient 
évocations  de  grâce,  les  autres,  évocations  de 
justice  (1). 

Le  privilège  attaché  aux  évocations  de  grâce 
permettait  d'enlever  aux  juges  naturels  la 
connaissance  d'un  procès  pour  l'attribuer  à 
d'autres  juges.  Tantôt  ce  privilège  s'appliquait 

(1)  Il  y  avait  aussi  une  troisième  espèce  d'évocation, 
dont  il  a  été  déjà  question  dans  plusieurs  des  cha- 
pitres qui  précèdent ,  et  qui  avait  lieu  lorsque  le 
tribunal  supérieur  attirait  à  lui  la  connaissance  d'un 
procès  soumis  à  la  juridiction  inférieure.  Cette  sorte 
d'évocation  s'est  conservée  dans  notre  procédure  ;  seule- 
ment, dans  notre  nouveau  droit,  le  tribunal  supérieur 
relient  la  cause  plutôt  qu'il  ne  Véi'oque.  Je  m'expliquerai 
sur  cette  matière  au  titre  de  l'appel.  —  V.  art.  \'àô. 
V.  25 
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Art.  î^  toutes  les  affaires  d'une  personne  ou  d'une 
corporation,  tantôt  il  était  spécial  à  telle  affaire 
déterminée.  Dans  cette  catégorie  rentraient  les 
committimus,  les  lettres  de  garde-gardienne  (1), 
et  les  attributions  faites  au  grand  conseil  des 
affaires  de  quelques  ordres  religieux. 

Les  évocations  de  justice  s'obtenaient  à 
raison  des  parentés  et  alliances  que  l'une 
des  parties  pouvait  avoir  dans  le  tribunal 
auquel  l'affaire  était  portée  ,  ou  à  raison  des 
sollicitations  et  pourchas  que  les  présidents  ou 
conseillers  auraient  faits  pour  le  support  et  fa- 
veur de  la  cause  (2). 

Ces  deux  sortes  d'évocations  étaient  ce- 
pendant frappées  d'une  même  réprobation. 
Les  anciennes  ordonnances  nous  disent  com- 
ment  on    supposait  des    consangui?iùés ,   af- 

(1)  Les  lettres  de  garde-gardienne  avaient  le  même 
objet  que  les  commiitimus.  C'étaient  des  lettres  octroyées 
à  des  communautés,  chapitres,  abbayes  ,  etc.,  qui  leur 
donnaient  le  privilège  de  plaider  par-devant  le  juge  royal 
dénommé  dans  les  lettres ,  à  l'exclusion  des  Juges  des 
seigneurs.  On  accordait  aussi  des  lettres  de  garde-gar- 
dienne aux  régents  ,  écoliers  et  suppôts  de  l'université  , 
en  venu  desquelles  ils  avaient  le  droit  de  plaider  par- 
devant  le  juge  conservateur  des  privilèges  de  l'univer- 
sité.—  V.  ordonn.   de    1069,   tit.  4. 

(2)  Édil  de  1545. 


DU    RlîxNVOl    A    Ui\  AUTKli    TK1BU^AL.         387 

/inités  ou  amitiés,  et  comment  étaient  extor- Aht. 
qiiées  les  évocations  par  importunilé  ou  par 
inadvertance  contre  la  disposition  de  la  loi.  Il 
est  vrai  que  les  rois  protestaient  eux-mêmes 
contre  de  telles  surprises  ;  et ,  se  reposant  sur 
d'autres  du  soin  d'y  porter  remède  ,  ils  déten- 
daient aux  juges  d'avoir  égard  aux  évocations 
par  tels  moyens  obtenues  :  vaines  protestations 
qui  montrent  seulement  qu'ils  n'étaient  pas 
assez  forts  pour  détruire  le  mal,  et  qu'ils  étaient 
trop  faibles  pour  le  réparer. 

Les  ordonnances  renouvelées  sous  chaque 
règne  (1)  attestent  jusqu'à  quels  excès  l'abus 
s'était  exagéré  :  c<  Comme  depuis  aucun  temps 
en  çà  nous  ayons  été  advertiz  et  informés  par 
nostre  trescher  féal  et  grand  amy  le  cardinal 
de  Sens ,  notre  chancellier ,  et  aussi  par  au- 
cuns déléguez  de  noz  cours  de  parlement , 
que  plusieurs  évocations  et  jusques  au  nom- 
bre efïrené,  ont  été  ci-devant  despechées  a 
cause  des  récusations  baillées  contre  aucuns 

(I)  V.  les  édits  de Chailes  V,  1370;  Charles  VI ,  1389; 
Charles  VII,  1446  et  -1453;  Louis  XI ,  1479;  Charles 
VIII,  1490  ;  Louis  Xll,  1510;  François  I»',  1529,  1539 
et  1345;  Henri  II,  1355;  Charles  IX,  io60  et  1566; 
Henri  III,  1579;  Louis  XIII,  ^629;  Louis  XIV,  1669^ 
Louis  XV,  1757. 
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Arï.  «ies  présidens  et  consellliers  de  nosdictes  cours, 
qui  est  grosse  vexation ,  fraiz  et  mises  intolle- 
râbles  aux  parties  liti gantes  et  grand  retarde- 
ment de  justice.  Et  pour  autant  que  cela  peut 
advenir,  pour  icelles  évocations  octroyer  trop 
facilement,  ou  pour  les  parentages,  consan- 
guinités ,  affinités  et  alliances ,  ou  autres  , 
d'iceux  qui  sont  en  noz  dictz  parlemens  :  de- 
sirans  y  pourveoir  pour  l'advenir,  affin  d'oster 
et  abolir  à  nostre  pouvoir  toutes  cauteleuses 
voyes  et  moyens  de  ceux  qui  poursuyvent  telles 
évocations  ou  retardement  de  justice ,  préjudice 
et  do77image  de  noz  subjects ,  avons  par  manière 
de  provision ,  et  jusques  à  ce  que  autrement 
en  sera  par  nous  ordonné  :  après  avoir  eu  sur 
ce  l'advis  d'aucuns  grands  et  notables  per- 
sonnages de  notre  conseil  de  noz  cours  de  par- 
lement ,  en  ensuyvant  iceux ,  avons  ordonné 
et  ordonnons  les  choses  qui  s'ensuyvent  (1).  » 

Mais  la  consécration  du  temps ,  en  couvrant 
de  ses  ombres  les  vices  de  leur  origine  ,  donne 
souvent  aux  abus  l'apparence  et  la  stabilité 
d'un  droit.  L'édit  de  1529  n'apporta  au  mal 
aucun  remède  efficace.  Les  évocations  se  mul- 
tiplièrent encore  sous  prétexte  de  parenté^  ainsi 

(1)  Éditdel52y. 
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que  nous  l'apprend  un  nouvel  ëdit  donne  seize  Art. 
ans  plus  tard  :  «  Comme  aucuns  d'icelles  nos 
dictes  cours  nous  ont  fait  dire  et  remonstrer  , 
icelluy  edict  n'estre  gardé  n'y  observe  ;  aussi 
par  icelluy  n'est  suffisamment  pourveu  es  cau- 
teles  et  inventions  des  poursuivans  interdic- 
tions et  évocations  ,  tellement  que  à  pre'sent 
plusieurs  noz  subjects  sont  autant  et  plus  tra- 
vaillez au  moyen  desdictes  e'vocalions  ,  qu'au- 
paravant nostre  dict  e'dict  (1).  » 

Certes,  ce  n'est  pas  la  moindre  gloire  atta- 
che'e  au  souvenir  des  parlements ,  que  ces  ré- 
pugnances inspirées  par  la  sévère  impartialité 
de  leurs  arrêts,  et  ces  efforts  tentés  pour  se  pro- 
curer ailleurs  une  justice  plus  facile.  Ce  furent 
cette  vertu  stoïque  et  cette  inaltérable  fermeté 
qui  maintinrent  à  la  hauteur  de  la  majesté 
royale  la  majesté  de  leur  justice,  et  qui  va- 
lurent à  ces  imposantes  figures  parlementaires 
le  culte  de  respect  et  de  reconnaissance  que 
nous  leur  gardons  encore  :  nobles  caractères 
qui  surent ,  au  milieu  de  nos  tristes  discordes 
et  devant  l'abaissement  ou  la  grandeur  des  rois, 
repousser  à  la  fois  cette  molle  complaisance 
marquée  du  signe  honteux  de  la  servitude  ,  et 

(1)  Edit  de  1545. 
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Art.  cette  malveillance  qui  se  cache  sous  un  faux  air 
de  liberté'  :  Quippè  adulaùoni  fœdum  crimen 
servùutiSj  malîgnitali  falsa  libertas  inest  (i). 

En  proposant  des  causes  d'e'vocation ,  on  sou- 
mettait son  adversaire  à  cette  alternative  :  de 
plaider  au  grand  conseil  y  qui ,  appelé  à  vérifier 
les  griefs  allégués ,  retenait  presque  toujours 
la  connaissance  de  la  cause,  ou  d'abandonner 
un  droit  légitime  plutôt  que  de  se  consumer 
en  frais  en  allant  chercher  au  loin  une  justice 
douteuse  devant  une  juridiction  privilégiée  (2), 

Comment  l'ancien  conseil  des  rois  fut-il 
érigé  en  cour  judiciaire?  quelles  furent  alors 
ses  attributions ,  et  à  qui  se  trouvèrent  dévolues 
celles  qu'il  exerçait  autrefois  pour  les  affaires 
de  l'État? 

Voici  comment  Pasquier  explique  l'origine 
et  le  développement  de  ces  faits  : 

(1)  Tacite,  Histoires,  liv.  1,  n^l. 

(2)  «  D'autant  qu'on  n'évoque  pas  dans  l'espérance 
tVune  meilleure  justice  ,  mais  dans  le  dessein  de  vexer 
ceux  contre  qui  l'on  plaide,  et  de  les  contraindre  à  aban- 
donner la  poursuite  de  leur  cause  par  l'impuissance 
dans  laquelle  on  les  réduit  d'aller  plaider  à  deux  cents 
lieues  loin  de  leurs  juges  naturels.  »  Bornier  sur  l'or- 
donnance de  1060,  tit.  I,  art.  -f. 
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((  Ayant  esté  le  parlement  arresté  dans  la  Art, 
ville  capitale  de  la  France  (l) ,  et  le  roy  des- 
garny  (ce  luy  sembloit)  de  son  ancien  conseil 
pour  en  avoir  voulu  accomoder  ses  subjects, 
cette  nouvelle  police  donna  acheminement  à 
une  autre.  D'autant  qu'il  fut  nécessaire  au 
prince  d'avoir  gens  autour  de  soy  pour  luy  ad- 
ministrer conseil  aux  affaires  qui  se  prësente- 
roient  pour  l'utilité  du  royaume.  Ces  person- 
nages e'toient  pris  tant  du  corps  du  parlement 
sédentaire  ,  que  des  princes  et  grands  seigneurs 
de  la  France ,  selon  les  faveurs  qu'ils  avoient 
de  leur  raaistre....  Voire  que  tout  ainsi  qu'au- 
paravant on  disoit  que  le  roy  tenoit  son  parle- 
ment ,  lorsqu'à  jours  solennels  il  faisoit  convo- 
cation des  princes  et  prélats  pour  terminer 
quelques  ditférens  notables  ;  aussi  trouve-t-on 
que  depuis,  en  cas  semblable,  au  lieu  de 
parlement  on  disoit  que  le  roy  alloit  tenir  son 
grand  conseil  en  tels  ou  tels  lieux  que  bon  luy 
sembleroit(2)...  Toutefois,  pour  bien  entendre 

(1)  C'est-à-dire  rendu  sédentaire  à  Paris  par  l'ordon- 
nance de  Philippe  le  Bel  du  23  mars  1502,  ait.  G"2. 

(2)  Cependant  on  trouve  dans  les  ordonnances  an- 
térieures à  Philippe  le  Bel,  ces  expressions:  nostrum 
consilium ,  commune  consilium.  On  les  rencontre  dans 
l'ordonnance  de  1 302  elle-même,  art.  ^2. 
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Art.  cecy,  ce  grand  conseil  du  commencement  n'es- 
toit  fondé  en  jurisdiclion  contentieuse  :  car 
telles  matières  estoient  re'serve'es  pour  la  co- 
gnoissance  de  la  cour  du  parlement  ;  ains 
seulement  cognoissoit  de  la  police  ge'ne'rale  de 
la  France  ,  concernant  ou  le  faict  des  guerres 
ou  l'institution  des  e'dicts,  dont  la  ve'rification 
appartenoit  au  parlement.  Et  dura  longuement 
tel  ordre ,  c'est-h-dire  jusque  sur  le  commen- 
cement des  factions  qui  intervindrent  entre  la 
maison  d'Orléans  et  celle  de  Bourgogne,  auquel 
temps  tout  ainsi  que  toutes  les  choses  de  la 
France  se  trouvèrent  grandement  brouille'es  et 
en  très-grand  desarroy;  aussi  ceux  qui  avoient 
la  force  et  puissance  par  devers  eux  pour  gou- 
verner toutes  choses  à  leur  appe'tit,  faisoient 
e'voquer  les  ne'goces  qu'il  leur  plaisoit  par  de- 
vers le  conseil  du  roy...  et  par  cette  voye  frus- 
troient  ceux  de  la  cour  du  parlement  des 
causes  qui  leur  e'toient  aflfecte'es...  Ce  même 
ordre  fut  gardé  par  Charles  VII ,  après  que  les 
choses  furent  réduites  et  que  le  parlement  de 
Poictiers  fut  uny  avec  celuy  de  Paris  :  car,  en 
cette  diversité  de  différens  qui  se  présentoient 
de  la  part  de  plusieurs  qui  vouloient  estre  réin- 
tégrés en  leurs  terres,  dont  la  possession  et 
jouyssance  leur  avoit  esté  ostée  par  la  veniie 
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des  Anglois,  le  roy,  pour  les  assoupir,  renvoyoit  Art. 
la  plus  grande  partie  de  telles  causes  en  son 
grand  conseil  :  lequel,  pour  cette  occasion,  com- 
mença de  s'enfler  tellement  en  nombre  efTre'né 
et  excessif  de  procez  ,  que  les  trois  estais  qui 
furent  tenus  sur  l'advenement  du  roy  Charles 
VJII  à  la  couronne,  requirent  qu'il  estoii:  besoin 
que  le  roy  eust  avec  soy  un  grand  conseil  de  la 
justice,  auquel  présideroit  le  chancelier,  assiste' 
de  certain  nombre  de  notables  personnages  de 
divers  estats  et  contrées  bien  renommez  et  ex- 
perts en  l'administration  de  la  justice,  lesquels 
conseillers  feroient  les  serments  à  ce  apparte- 
nant, et  seroient  raisonnablement  stipendiez. 
Qui  fut  cause  que  Charles  ^  III  s'advisa  depuis 
de  réduire  ce  grand  conseil  en  forme  de  cour 
ordinaire.. .  Par  quoy,  pour  bien  dire,  tout  ainsi 
que  le  grand  conseil  du  temps  de  Philippe  le 
Bel  avoit  esté  extrait  du  corps  de  ceux  du  par- 
lement,  non  pas  pour  juger  les  procez,  ains 
pour  traiter  en  la  présence  du  roy  les  affaires 
d'eslat,  aussy  estant  réduit  en  cette  forme  que 
j'ay  dite ,  il  estoit  comme  un  ombre  tiré  du 
conseil  du  roy,  pour  terminer  avec  le  chance- 
lier les  affaires  de  justice  qui  se  présenteroyent 
à  la  suite  du  roy  (  1  ).» 

(1)  Pasquier,  Piecherches  [de  la  France,  liv.  2,  clia- 
pitre  6. 
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j^j^^^  Ainsi  le  grand  conseil ,  e'tabli  dans  le  principe 
pour  délibérer  sur  les  affaires  qui  concernaient 
l'utilité  du  royaume ,  se  laissa  bientôt  entraîner 
dans  une  autre  sphère,  et,  par  cette  tendance 
envahissante  commune  à  tous  les  grands  corps 
autrefois  institués ,  il  usurpa  de  fait  les  attri- 
butions judiciaires  même  avant  l'époque  où  le 
roi  Charles  VIII  l'érigea  définitivement  en  cour 
de  justice. 

Néanmoins  sa  compétence  ne  fut  jamais  bien 
déterminée,  car  il  conserva  toujours,  avec  le 
caractère  d'une  juridiction  exceptionnelle , 
l'empreinte  d'arbitraire  et  d'instabilité  atta- 
chée à  son  origine  politique. 

a  Combien  que  cette  juridiction  soit  grande, 
si  est-ce  que  pour  en  dire  la  vérité  elle  ne  re- 
cognoist  sa  grandeur  que  par  l'indulgence  des 
chanceliers,  lorsqu'ils  se  débordent  quelque- 
fois en  lettres  d'évocation...  Aussi,  à  la  vérité, 
n'y  est  traitée  chose  aucune  dont  les  parties  ne 
puissent  prendre  reiglement  de  leurs  juges 
naturels  ou  domiciliers ,  ou  bien  par  les  parle- 
ments... et  certes  nos  rois  se  sont  trouvez  assez 
empêchez  à  les  occuper,  et  en  ont  quelquefois 
trenché  et  coupé,  leur  donnans,  puis  leur 
ostans  ,  ainsi  que  bon  leur  sembloyt  (1).  » 

(I)  Pasquier,  Ptecheiches  de  la  France,  liv.  2,  cb.  G. 
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De  sorfe  qu'en  suivant  dès  leur  berceau  ces  ■^'^^' 
transformations  successives  ,  on  voit  clans  l'ori- 
gine la  cour  du  roi  investie  de  la  double  attri- 
bution de  délibe'rer  sur  l'administration  du 
royaume  et  de  vider  les  procès  :  cour  judiciaire 
et  conseil  d'État  ;  puis  ,  lorsque  l'influence  des 
légistes,  nouveaux  venus  siégeant  à  côté  des 
anciens  pairs,  fut  devenue  dominante ,  la  cour 
du  roi  se  convertit ,  sous  Philippe  le  Bel ,  en 
parlement  de  justice  régulier  et  sédentaire  (1). 

Pour  la  première  fois  se  trouve  indiquée  la 
ligne  qui  sépare  le  pouvoir  qui  juge  et  le  pou- 
voir qui  administre.  A  côté  des  parlements, 
mais  distinct  et  séparé  d'eux,  s'élève  le  conseil 
des  rois,  qui  dans  le  principe  nestoit  fondé  en 
juridiction   contentteuse  ;    atnt  seulement  CO'- 

(1)  M.  Klimrath  ,  dans  un  travail  sur  les  0/«/ra ,  a 
cherché  à  démontrer  que  l'ordonnance  de  Philippe  le 
Bel  n'avait  apporté  aucune  modification  importante  à  ce 
qui  se  pratiquait  antérieurement,  soit  quant  à  la  périodi- 
cité dés  réunions  du  parlement,  soit  quant  à  la  fixité  du 
lieu  où  le  parlement  devait  se  réunir  (Travaux  sur  l'his- 
toire du  droit  français ,  t.  2 ,  p.  87  )  ;  mais  cette  contro- 
verse n'a  pas  un  grand  intérêt  ;  toujours  est-il  que  la 
multiplicité  des  procès  et  la  nécessité  de  tenir  deux  par- 
lements par  an  expliqueraient  suffisamment  pourquoi 
les  attributions  du  grand  conseil  devinrent  distinctes  des 
attributions  de  la  cour. 
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Art.  gnoissoit  de  la  police  générale  de  la  France  ^ 
concernant  ou  le  faict  des  gueri'es  ou  ïinsti- 
lution  des  édicts  dont  la  vérification  apparte- 
nait au  parlement.  Alors  une  double  lutte 
s'engage.  Les  parlements  n'abandonnent  qu'à 
regret  leur  importance  politique  j  et  leur 
immixtion  dans  les  affaires  de  l'État  se  mani- 
festera sous  la  forme  des  remontrances ,  et  par 
leurs  re'sistances  à  l'enregistrement  des  ëdits  ; 
tandis  que  le  grand  conseil ,  créé  comme  une 
annexe  de  la  puissance  royale  pour  délibe'rer 
sur  l'administration  de  la  chose  publique , 
usurpe^  durant  un  temps  de  troubles  et  de  con- 
fusion, une  juridiction  de  circonstance,  et  par- 
vient si  bien  à  l'agrandir,  que  cette  attribution 
usurpe'e  absorbe  ses  attributions  d'origine ,  et 
que  son  caractère  exclusif  de  cour  judiciaire 
est  bientôt  consacré  par  un  e'dit  (1). 

Le  roi  se  fût  donc  trouve'  une  seconde  fois 
desgarny  de  son  conseil ^  si ,  en  de'membrant 
le  grand  conseil  pour  en  former  une  cour  de 
justice,  on  n'eût  pas  en  même  temps  réservé, 
en  dehors  de  cette  transformation,  les  éléments 
d'un  nouveau  conseil  d'Etat  pour  traiter  les 

(1)  Le  grand  conseil  fut  érigé  en  cour  judiciaire  par 
Charles  VIII  en  1497. 
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affaires  du  royaume  ;  mais  ce  ne  fut  pas  sans    Art. 
peine  que  l'on  put  contenir  cet   esprit  d'en- 
vahissement qui  menaçait  encore  de  dénaturer 
la  nouvelle  institution. 

((  Depuis  la  re'duction  du  grand  conseil  en 
tel  ordre,   nous  appelons  conseil  privé  celuy 
qui  se   tient   environ   la    personne  du    roy  : 
auq^iel  messire  Guillaume  Poyet ,  chancelier, 
qui  avoit  été'  nourry  dès  le  berceau  à  façonner 
les  procez  ,  apporta  tant  de  chiquaneries ,  que 
combien  qu'auparavant  luy  on  ne  traitast  en 
ce  lieu  que   matières  d'Estat,  si   est-ce  qu'il 
commença  de  prester  l'oreille  aux  parties  pri- 
vées pour  matières  mesmement  qui  se  doivent 
décider  dans  un  chastelet  de  Paris  ou  une  cohue 
de  Rouen...  A  cause  de  quoy  messire  François 
Olivier  (auquel  pendant  le  règne  de  Henry  on 
avoit  subrogé  un  garde  des  seaux),  ayant  esté 
rappelé  à  l'administration  de  son  estât  de  chan- 
celier, sur  l'advénement  du  roi  François  II  à  la 
couronne ,  la   première    chose  qu'il    eust  en 
recommandation   fut  d'exterminer  du  conseil 
privé  toutes  telles  manières  de  procez,   ren- 
voyant chacun  à  sa  chacune  (1).  w 

(I)  Pasquier  ,  Recherches  de  la  France,  liv.  2  ,  cha- 
pitre 6. 
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^nT.      C'est  en  se  plaçant  à  un  faux  point  de  vue,  et 
sous  la  pre'occupation  des  idées  actuelles ,  que 
l'on  a  pu  voir  une  usurpation  des  attributions 
judiciaires  dans  le  droit  exercé  par  le  conseil 
privé  de  régler  les  juges,  de  prononcer  les 
renvois  d'un  tribunal  à  un  autre,  ou  de  casser 
les  arrêts.  C'était  en  exerçant  au  nom  du  roi 
la   puissance  législative,   que  le  conseil  privé 
intervenait  pour  fixer  la  compétence  en  cas  de 
conflit,   ou  pour  investir  un    tribunal  d'une 
compétence  que  lui  refusait  la  loi  générale  ; 
c'était  enfin  comme  législateur,  et  non  comme 
juge,  qu'il  réprimait,  par  voie  de  cassation  ,  la 
violation  de    la  loi.   Cela   est  tellement  vrai 
que  si  la  cassation  élait  demandée  non  pour 
infraction  à  la  loi,  mais  pour  cause  de  contra- 
riété d'arrêts  ,  ce  n'était  plus  au  conseil  privé, 
mais  au  grand  conseil  que  les  parties  devaient 
•  s'adresser  (1).  —  Peut-être  y  avait-il  confu- 
sion ,  mais  il  n'y  avait  pas  usurpation  de  pou- 
voirs. 

En  se  reportant  à  l'époque  oii  notre  ancienne 

{^)  Toutefois,  en  cas  de  contrariété  d'arrêts  entre  une 
cour  de  parlement  et  le  gi  and  conseil ,  il  y  avait  nécessité 
de  porter  la  demande  en  cassation  au  conseil  privé.  — 
Y.  ordonnance  de  1738,  1"=  partie,  tit.  6. 
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jurisprudence  va  nous  fournir  ses  textes  et  ses  Am. 
précédents ,  on  trouve  donc  en  présence  :  — 
la  juridiction  ordinaire  des  parlements  et 
celle  des  tribunaux  inférieurs  ,  s'exerçant 
dans  un  ressort  déterminé  par  la  circon- 
scription des  provinces;  —  la  juridiction  du 
grand  conseil,  cour  souveraine  connaissant,  à 
l'exclusion  des  parlements,  de  certaines  matières 
spéciales  (1  ) ,  et  concurremment  avec  eux,  dans 
quelques  circonstances ,  de  toutes  questions  et 
de  toutes  matières;  ayant  enfin  pour  ressort  la 
France  entière  ;  —  le  conseil  privé ,  organe 
direct  du  pouvoir  législatif,  intervenant  dans 
ses  rapports  avec  l'autorité  judiciaire,  pour 
suppléer  à  la  loi  ou  la  faire  respecter  (2). 

J'ai  dû  sous  un  point  de  vue  général  mon- 
trer l'ensemble  de  ces  rouages;  je  n'ai  plus 
qu'à  indiquer  comment  ils  s'engrènent  et  se 
meuvent,  en  examinant  spécialement  l'impor- 
tance qui  leur  appartient,  et  la  place  qu'ils 
occupent  dans  la  matière  des  évocations,  telle 

(1)  Quant  aux  matièies  dont  le  grand  conseil  connais- 
sait à  l'exclusion  des  parlements ,  voyez  Bfillou ,  v°  grand 
conseil. 

(2)  V.  aussi,  sur  les  alUibutions  successives  du  parle- 
ment, du  grand  conseil  et  du  conseil  privé,  Loyseau,  des 
Ordres  et  simples  dignitez  ;  cb.  2,  u"  26. 
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Art.    que  l'ancienne  jurisprudence  l'avait  peu  a  peu 
faconne'e. 


Une  partie,  pour  se  soustraire  à  la  juridic- 
tion de  ses  juges  naturels,  sollicitait  une  évo- 
cation; sans  nous  pre'occuper  davantage  du 
motif  qui  pouvait  la  guider,  et  des  abus  qui  en 
naissaient ,  il  faut  examiner  la  marche  qu'elle 
devait  suivre  et  à  quelle  autorité  elle  devait 
s'adresser. 

Aux  termes  des  anciennes  ordonnances ,  c'é- 
tait le  grand  conseil  qui  vérifiait  les  causes 
d'évocation.  Ceux  qui  voulaient  évoquer  les 
procès  pendants  devant  une  cour  devaient 
présenter  requête  à  cet  effet  ;  et  comme 
il  était  arrivé  que  les  parties  se  procuraient 
des  causes  d'évocation  procédant  de  leur 
faicty  dol  et  coulpe,  supposant  consanguinitez , 
affinilez  et  amiliez  contre  les  présidents  et 
conseillers  des  parlements  ,  François  I^'  éta- 
blit ,  par  son  édit  de  \  545 ,  que  ceux  qui 
présenteraient  requête  pour  obtenir  des  évoca- 
tions déclareraient  spécialement  les  degrez 
de  consanguinité  et  affinité  y  actes  et  moyens 
d'amitié  y  et  quel  effect  ou  pourchas  en  faveur  de 
la  cause  pouvaient  rendre  suspects  les  prési- 
dents ou  conseillers. 
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Si  lesTaits  étaient  pertinents,  les  parties  in-  Art. 
formaient  respectivement  par-devei'S  le  grand 
conseil  en  la  forme  ordinaire  des  enquêtes. 

Les  causes  d'e'vocation  e'tant  vërifiëes  et 
admises,  le  procès  devait  être  renvoyé  devant 
une  autre  cour  ;  mais  il  était  le  plus  souvent 
retenu  au  grand  conseil.  Le  crédit  de  la  partie 
qui  obtenait  l'évocation,  trouvait  un  appui 
dans  l'intérêt  des  procureurs,  qui ,  institués  en 
titre  d'office  auprès  du  grand  conseil,  ne  man- 
quaient pas  de  conclure  ou  de  consentir  à  la  ré- 
tention du  fond.  Aussi,  aux  termes  de  l'édit,  est- 
il  expressément  «  prohibé  et  défendu  que  aucun 
procureur  ne  soit  reçeu  à  présenter  requeste 
pour  évoquer  ne  interdire  nos  dictes  cours ,  ou 
consentir  que  aucun  procès  soit  retenu  en  notre 
clict  grand  conseil,  s'il  n'iia  procuration  ex- 
presse et  spéciale  pour  ce  faire  (1).  » 

Mais  l'édit  de  1545  ne  fut,  comme  l'édit 
de  1 529 ,  qu'une  faible  barrière  à  travers  la- 
quelle le  crédit  et  l'intrigue  surent  bientôt 
pratiquer  une  trouée;  les  ordonnances  de  1 566, 
de  1579  et  de  1629,  essayèrent  inutilement  de 
nouveaux  remèdes.  Les  lois  n'avaient  alors 
qu'une  puissance  empruntée  à  la  puissance  de 
l'homme ,  dont  le  génie  leur  communiquait  sa 

(1)  Ediidei54o. 

V.  26 


Art. 
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force  et  sa  grandeur  :  lettres  mortes ,  vaines 
protestations  entre  les  mains  cFun  Duprat  ou 
d'un  Poyet;  textes  vivants  et  respectés  sous  la 
garde  d'un  Lhôpital  ou  d'un  Olivier,  a  C'est 
une  grande  illusion  avec  oppression  faite  au 
pauvre  peuple,  disait  Coquille  à  propos  de  ces 
lois  désarmées;  et  si  aucun  s'en  plaint,  on  n'en 
fait  rien  davantage  ,  tellement  que  l'effet  donne 
à  connoistre  que  la  plupart  de  ces  loix  sont 
ombres  sans  corps  (1).  » 

Vint  enfin  l'ordonnance  de  1669,  qui  coupa 
le  mal  à  sa  racine.  Elle  enleva  définitivement 
au  grand  conseil  le  droit  de  statuer  sur  les 
causes  évocatoires,  pour  l'attribuer  au  conseil 
privé  (2).  Le  grand  conseil  ne  put  dès  lors 
s'emparer  lui-même  de  la  connaissance  du 
fond,  et  il  ne  fut  appelé  à  juger,  lorsque 
l'évocation  était  admise ,  que  dans  les  cas  ex- 
ceptionnels oii  la  cause  lui  était  renvoyée  par 

(1)  Note  sur  l'art.  178  de  l'ordonnance  de  1579, 
Piecueilde  Néron  ,  tome  1,  p.  599. 

(^'i  L'ordonnance  de  1579,  art.  97,  voulait  aussi  que 
les  requêtes  de  ceux  qui  poursuivaient  les  évocations 
fussent  rapportées  au  conseil  prwé ;  mais  ou  éludât  la 
disposition  de  Tordonnance  en  obtenant  directement  des 
lettres  de  chancellerie  pour  évoquer  le  procès  au  grand 
conseil. 
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le  conseil  prive  (1).  Dans  les  cas  ordinaires,  Art. 
le  fond  était  renvoyé  au  plus  prochain  par- 
lement. Les  causes  de  suspicion  fondées  sur 
la  parenté  et  l'alliance  conservèrent  encore  la 
dénomination  de  moyens  d'évocation,-  mais  ce 
mot  perdit  dans  ce  cas  sa  signification  primi- 
tive, car  elles  ne  donnaient  plus  lieu  qu'à  un 
renvoi. 

Diverses  déclarations  vinrent  plus  tard  com- 
pléter cette  ordonnance  ;  «  car  la  mauvaise 
foy  ou  l'artifice  des  plaideurs ,  ayant  inventé 
de  nouveaux  détours  pour  en  éluder  l'exécu- 
tion ,  il  a  fallu  y  opposer  de  nouvelles  précau- 
tions (2).  »  L'ordonnance  de  1737  régla  défini- 
tivement cette  matière  en  réunissant  les  dispo- 
sitions antérieures  ,  en  suppléant  à  certaines 
omissions ,  en  expliquant  ce  qui  pouvait  être 
obscur. 

La  procédure  devant  le  conseil  privé  fut  main- 
tenue (3)  ;  le  nombre  et  le  degré  des  parentés 

(1)  Le  procès  était  renvoyé  au  grand  conseil  lorsqu'il 
était  évoqué  du  parlement  de  P.iris  ou  des  autres  parle- 
ments les  plus  procLes,  si  celui  de  Paris  élait  excepté 
comme  suspect.  —  V.  la  déclaration  du  23  juillet  1701 
et  l'ordonnance  de  1737,  lit.  1,  art.  33. 

'2)  Préambule  de  l'ordonnance  de  -1737. 

(ô;  Cette  procédure  était  réglée  par  les  ail.  37  et  suiv, 
du  lit.  i'  de  Tord,  de  1757. 
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Art.  ou  alliances  exiges  pour  motiver  l'évocation 
furent  déterminés  (1),  et  Tordonnance  indi- 
qua d'une  manière  précise  à  quelle  cour  le 
renvoi  devait  être  fait ,  suivant  que  l'affaire 
donnant  lieu  à  l'évocation  se  trouvait  pendante 
à  tel  parlement  ou  à  tel  autre  ,  sauf  l'exception 
de  suspicion  qui  pouvait  être  élevée  contre  le 
parlement  indiqué  (2). 

Toutes  ces  règles  s'appliquaient  exclusive- 
ment à  l'évocation  concernant  un  procès  pen- 
dant en  une  cour  souveraine  ;  c'est  alors  seule- 
ment que  s'exerçaient  les  attributions  du  con- 
seil privé.  Devant  les  juridictions  inférieures, 
on  suivait,  pour  faire  prononcer  le  renvoi, 
une  autre  forme  de  procédure ,  qui  doit  parti- 
culièrement fixer  l'attention ,  car  c'est  celle 
que  nous  allons  retrouver  consacrée  par  notre 
code. 

L'ordonnance  de  1560  et  celle  de  1579,  con- 
firmées par  l'art.  44  de  l'ordonnance  de  1 669, 
défendirent  d'évoquer  les  procès  soumis  aux 
présidiaux,  si  ce  n'est  que  la  partie  y  fût  offi- 
cier ou  qu'elle  y  eût  son  père ,  son  fils  ou  son 
frère ,  auquel  cas  le  procès  était  renvoyé  au 

(1)  Ord.  de  1757,  tit.  1,  art.  2  etsuiv. 

(2)  Ord.  de  1737,  tit.  I,  art.  33  et  suiv. 
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prochain  siège  présidial ,  à  la  simple  réquisition  Art. 
de  l'autre  partie.  Ainsi  la  juridiction  suspecte 
devait  se  dessaisir  elle-même,  sans  qu'il  fût  be- 
soin d'obtenir  des  lettres  de  chancellerie,  ou  de 
se  pourvoir  au  conseil.  Mais  le  renvoi  à  un 
autre  pre'sidial  n'avait  lieu  que  lorsqu'il  s'agis- 
sait des  affaires  qui  rentraient  dans  le  premier 
chef  de  l'e'dit  des  pre'sidiaux,  c'est-à-dire  qui 
pouvaient  être  juge'es  en  dernier  ressort  ;  car, 
si  la  cause  devait  être  jugée  h  charge  d'appel , 
il  n'y  avait  pas  lieu  à  renvoi  (1).  Il  en  e'tait 
ainsi  pour  les  autres  juridictions  subalternes , 
qui  ne  statuaient  jamais  qu'en  premier  ressort. 
Pour  celles-ci  il  y  avait  une  autre  raison  qui 
faisait  encore  obstacle  au  renvoi  ;  c'est  que,  la 
plupart  e'tant  patrimoniales  ^  l'inte'rêt  du  sei- 
gneur justicier  l'emportait  sur  l'inte'rêt  privé 
des  parties  (2).  11  ne  pouvait  y  avoir  lieu  qu'à 
une  simple  re'cusation. 

Quelle  que  fût  la  répulsion  soulevée  par  le 

(1)  V.  ord.  del737,  tit.  1,  art.  87.  L'ordonnance  dé- 
roge en  ce  point  aux  articles  52  de  l'ordonnance  de  \  560 
et  121  de  celle  de  1579  ,  qui  permettaient  d'évoquer  au 
prochain  siège  présidial,  soit  que  le  procès  dût  se  juger 
àVordinaire^  soit  qu'il  dût  se  iu^eï  présîclialemcnl. 

(2)  Arrêt  du  parlement  de  Dijon,  rapporté  par  Bouvot, 
v**  réncoi,  quest.  42. 
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Art.  système  des  e'vocations,  la  loi  nouvelle  fut  force'é 
d'accueillir  le  principe.  On  devait  prendre  en 
conside'ration  les  appréhensions  d'un  plaideur 
qui  verrait,  parmi  les  juges  d'un  tribunal,  des 
parents  ou  des  allie's  de  son  adversaire.  Une 
re'cusation,  en  les  obligeant  à  s'abstenir^  leur 
enlèverait  le  droit  de  juger,  mais  sans  de'truire 
leur  influence.  Le  plaideur  pourrait  craindre 
encore  qu'ils  ne  se  transformassent  en  sollici- 
teurs, et  que  leurs  opinions  personnelles^  éga- 
rées par  la  prévention ,  n'égarassent  les  autres 
juges. 

Mais  les  réformes  s'attaquèrent  d'abord  aux 
institutions  judiciaires ,  avant  de  modifier  les 
formes  de  la  procédure.  Aussi  dans  le  principe 
les  innovations  se  bornèrent  h  transporter  au 
tribunal  de  cassation  les  anciennes  attributions 
du  conseil  privé  en  matière  de  renvoi  (1),  en 
laissant  subsister  d'ailleurs  les  dispositions  de 
l'ordonnance. 

Cependant  l'esprit  de  corps  des  anciennes 
juridictions  était  mort  avec  elles  :  à  l'ambition 
de  s'agrandir ,  aux  rivalités  de  territoire  et 

(I)  V.  loi  du  27  novembre  ^ 790 ,  art.  2  et  9  ;  les  con- 
stitutions du  3  septembre  1791 ,  chap.  5 ,  art.  ]9  ;  du  5 
fructidor  an  III,  art.  234  ;  du  22  frimaire  an  VIII ,  art, 
C'i;  loi  du  27  ventôse  an  VFII,  art.  GO. 
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de  prérogatives  ,  allaient  succe'der  une  ambi-  art. 
tion  plus  ge'nëreuse,  une  plus  noble  rivalité; 
l'intérêt  de  leur  grandeur  et  de  leur  prépondé- 
rance s'effacerait  devant  l'intérêt  du  plaideur 
réclamant  une  justice  à  l'abri  même  d'un  soup- 
çon. Les  rédacteurs  du  code  de  procédure  ne  3gy 
virent  donc  sous  ce  rapport  nul  inconvénient  à 
remettre  au  tribunal  saisi,  quel  que  fût  son 
degré ,  le  soin  de  prononcer  le  renvoi  et  d'en 
apprécier  les  causes. 

La  demande  en  renvoi  est  une  récusation  di- 
rigée contre  un  tribunal  entier  (1).  Mais  la 
cause  qui  rend  suspecte  la  juridiction  du  tri- 
bunal ne  justifierait  pas  contre  chacun  de  ses 
membres  une  récusation  individuelle.  Pour 
obtenir  le  renvoi,  il  suffit  qu'un  certain  nombre 
de  juges  soient  récusables  comme  parents  ou 
alliés  de  l'une  des  parties.  La   suspicion   qui 

(1)  La  cour  de  cassation  ,  dans  ses  observations  sui  le 
code  de  procédure,  avait  placé  sous  un  même  titre  et 
soumis  à  des  règles  uniformes  la  récusation  proprement 
dite  et  la  demande  en  renvoi  ;  voici  la  définition 
qu'elle  donnait  sous  l'art.  76  de  ses  observations  :  «  La 
récusation  tend  à  exclure  de  la  connaissance  dun  diflé- 
rend,  un  tribunal  entier  ou  quelques-uns  de  ses  mem- 
bres ,  quoique  compétents  à  le  juger  en  vertu  de  leur 
juridiction.  » 
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Art.  frappe  le  tribunal  est  uniquement  fondée  sur 
cette  crainte ,  que  la  partialité'  présumée  des 
juges  parents  ou  alliés  ne  soit  communiquée 
aux  autres  juges.  C'est  cette  différence  entre  la 
récusation  dirigée  contre  le  juge  soumis  à  l'in- 
lluence  de  faits  qui  lui  sont  personnels,  et  le 
renvoi  basé  sur  l'influence  indirecte  d'un  tiers, 
qui  explique  pourquoi  le  tribunal  suspect  peut 
apprécier  lui-même  les  causes  de  renvoi,  tan- 
dis que  le  juge  récusé  ne  peut  concourir  au 
jugement  ae  la  récusation  (1). 

3gg  .  Pour  que  la  demande  en  renvoi  puisse  être 
accueillie ,  il  faut  que  l'une  des  parties  ait  deux 
parents  ou  alliés  jusqu'au  degré  de  cousin  issu 
de  germain  inclusivement  (2)  parmi  les  juges 
d'un  tribunal  de  première  instance,  ou  trois 
dans  une  cour  royale.  —  Si  l'une  des  parties  était 
elle-même  membre  du  tribunal  ou  de  la  cour, 
il  suffirait  qu'elle  eût  un  parent  ou  allié  au  degré 
indiqué  parmi  les  juges  du  tribunal ,  ou  deux 
dans  la  cour  royale.  —  La  différence  du  nombre, 
suivant  qu'il  s'agit  d'un  tribunal  ou  d'une  cour, 
s'explique  par  la  raison  que  l'influence  trouve  à 
s'exercer  plus  facilement  lorsque  le  personnel 
des  juges  est  moins  nombreux  ;  néanmoins  on 

(1)  V.  le  chapitre  suivant. 

(2)  V.  ord.  de  1737,  tit.  \ ,  art.  2  et  3. 
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n'a  pas  cru  nécessaire  de  distinguer,  comme  le    Art. 
faisaient  les  anciennes  ordonnances,  entre  les 
tribunaux  ou    les  cours  compose's    d'un  plus 
ou  moins  grand  nombre  de   sections   ou   de 
chambres. 

La  loi  met  sur  la  même  ligne  l'influence  que 
peut  exercer  le  juge  partie  au  procès  ,  et  l'in- 
fluence du  juge  parent  ou  allié  des  plaideurs. 
Aussi  n'hésiterais-je  pas  à  penser  que  si  deux 
juges ,  ayant  un  intérêt  commun ,  plaidaient 
devant  leur  tribunal ,  ou  trois  ,  devant  la  cour 
royale  à  laquelle  ils  appartiennent,  il  y  aurait 
un  motif  suffisant  pour  demander  et  faire  pro- 
noncer le  renvoi. 

Autrefois  le  juge  pouvait  être  considéré 
comme  partie ,  et  l'on  évoquait  du  chef  de  ses 
parents  ou  alliés,  lorsqu'il  avait  fait  son  fait 
prop?-e  d'une  cause  ou  d'un  procès  pendant  en 
sa  juridiction.  Le  fait  propre  ne  pouvait  résul- 
ter que  de  ces  trois  circonstances  réunies  :  s'il 
avait  sollicité  les  juges  de  la  compagnie  en  per- 
sonne, consulté,  et  fourni  aux  frais  du  procès^(  1  ). 
Aujourd'hui  ce  serait  un  point  de  fait  aban- 
donné à  l'appréciation  du  tribunal,  que  de  dé- 
cider si  des  démarches  de  cette  nature  peuvent 

(1)  Ordonnance  de  1737,  tit.  1,  art.  68. 
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Art.  faire  considérer  le  juge  comme  inte'resse'  per- 
sonnellement au  procès.  Le  code  n'e'tablit  pas  à 
cet  e'gard  de  pre'somptions  légales. 

Peu  importerait  d'ailleurs  que  les  juges,  pa- 
rents ,  alliés  ou  parties,  appartinssent  à  une 
autre  chambre  que  celle  qui  est  saisie  du  pro- 
cès ,  puisque  l'influence  résultant  des  liens  de 
confraternité  entre  les  membres  d'un  même 
tribunal  subsisterait  dans  ce  cas  avec  tous  ses 
dangers.  «  Les  officiers  du  parlement  sont  con- 
seillers et  collègues  enmesme  cour  encores  qu'ils 
y  exercent  leurs  charges  soit  à  temps  ou  tou- 
jours, en  diverses  et  séparées  chambres ,  ny 
plus  ny  moins  que  ceux  là  s'appellent  compa- 
gnons, soldats  de  guerre,  qui  servent  ou  ont 
servy  ensemblement  en  mesme  camp  ou  ba- 
taille, bien  que  sous  diverses  enseignes, 
bandes  et  compagnies  (1).  » 

Si  les  parents  ou  alliés  n'étaient  pas  au 
nombre  indiqué ,  il  y  aurait  lieu  seulement  à 
récusation  dans  le  cas  où  ils  appartiendraient 
à  la  chambre  appelée  à  juger.  Dans  l'ancienne 
jurisprudence,  la  présence  de  parents  ou  alliés 
èh  nombre  insuffisant  pour  donner  lieu  à  une 
évocation  pouvait  autoriser  une  demande  en 

(1)  Maynard,  Uv.  \,  cli.  82. 
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renvoi  d'une  chambre  h  l'autre  (1).  Nos  lois   Art. 
nouvelles  ne  contiennent  aucune  disposition 
analogue. 

Les  prévisions  de  la  loi  s'appliquent  aux  tri- 
bunaux de  première  instance  ,  civils  ou  de 
commerce,  et  aux  cours  royales;  les  tribunaux 
de  paix  restent  en  dehors  de  ses  dispositions. 
Pour  eux,  comme  pour  les  anciennes  juridic- 
tions inférieures,  l'application  des  principes 
ordinaires  entraînerait  de  graves  inconvé- 
nients, puisque  devant  un  seul  juge,  toute 
récusation  pour  parenté  ou  alliance  serait  en 
même  temps  une  cause  de  renvoi.  D'ailleurs  la 
récusation  est  une  suffisante  sauvegarde  pour 
la  modicité  des  intérêts  qui  se  débattent  de- 
vant les  tribunaux  de  paix  (2). 

Ces  questions  sont  facilement  résolues,  si  l'on 
consul  le  la  lettre  et  l'esprit  de  la  loi.  Il  y  a 

(1^  Or'd.  de  1737,  tit.  1,  art.  85.  —  C'est  ce  que  daas 
la  pralique  du  parlement  de  Toulouse  on  appelait  un 
évinceinent.  V.  Rodier,  sur  l'ordonnance  de  16G7,  tit.  41, 

§  •^-  .  -lui 

(2)  Le  renvoi  peut  néanmoins  dans  certains  cas  deve- 
nir nécessaire^   lorsqu'on  procède  devant  la   justice  de 
.  paix.  V.  infrà,  p.  AA\  .         "•■'  "°" 
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Art.  plws  de  difFiculté  à  déterminer  le  sens  attaclié 
à  l'expression  de  juge ,  et  quelle  sorte  de  pa- 
rente' donne  lieu  au  renvoi. 

Les  juges  suppléants  doivent-ils  compter 
parmi  les  juges  dont  la  parenté  ou  l'alliance 
avec  l'une  des  parties  peut  motiver  le  renvoi  ? 
Cette  question  se  re'sout  par  les  principes  d'or- 
ganisation des  tribunaux  de  première  instance. 

Les  suppléants  ne  sont  pas  des  juges  habituels; 
ils  n'ont  le  droit  de  prendre  part  à  un  jugement 
que  lorsque  les  titulaires  ne  se  trouvent  pas  au 
nombre  requis  (1).  Mais  on  peut  dire  aussi  que 
ce  ne  sont  pas  des  fonctions  accidentelles  qu'ils 
remplissent^  et  que  le  caractère  du  magistrat 
survit  en  eux  à  l'exercice  momentané  du  mi- 
nistère déjuge.  C'est  là  ce  qui  rend  embarras- 
sante la  question  à  résoudre;  car  il  laut  trouver 
la  solution  dans  la  combinaison  de  ces  deux 
idées  :  le  suppléant  est  un  membre  du  tribunal , 
mais  il  n'y  remplit  pas  de  fonctions  habilueiles. 

Comme  membre  d'un  tribunal ,  il  est  soumis 
à  la  juridiction  de  la  cour  royale  pour  les  dé- 
lits par  lui  commis  même  en  dehors  de  ses 
fonctions  (2).  C'est  ce  que  décide  un  arrêt  de 

(1)  Loi  du  27  veatôse  an  "VIII,  art.  12. 

(2)  Code  d'intruction  crim.,  art.  479. 
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la  cour  de  cassation  du  20  mai  1 826 ,  par  le  Art. 
motil:':  «  que  les  juges  suppléants  ont  le  carac- 
tère et  la  qualité  de  juges  et  de  membres  des 
tribunaux^  dans  les  jugements  auxquels  ils 
participent  en  remplacement  des  juges  absents 
ou  empêches  ;  que ,  si  l'exercice  de  leurs  fonc- 
tions n'est  qu'éventuel  et  temporaire ,  ils  n'ont 
pas  moins ,  comme  les  autres  juges ,  la  nomi- 
nation à  vie,  le  privilège  de  l'inamovibilité 
et  le  caractère  permanent  de  magistrats  ;  que 
dès  lors  ils  doivent  être  réputés  compris  dans 
ces  expressions ,  membre  d'un  tribunal  de  pre^- 
mière  instance  y  employées  par  l'art.  479  du 
code  d'instruction  criminelle  (ï).  m  Cette  déci- 
sion n'a  pas  trouvé  de  contradicteurs. 

Mais  en  même  temps  la  cour  de  cassation 
jugeait,  par  d'innombrables  arrêts,  «  que  l'in- 
compatibilité prononcée  par  l'art.  384  du  code 
d'instruction  criminelle  entre  les  fonctions  de 
juré  et  celles  de  juge  ne  peut  pas  être  étendue 
aux  simples  juges  suppléants,  qui,  n'exerçant 
les  fonctions  de  juge  que  momentanément  et 
dans  des  cas  purement  accidentels ,  peuvent, 
comme  tous  les  autres  citoyens ,  légalement 
remplir  les  fonctions  de  juré  (2).  » 

(1)  Dalloz,  26,  1,567. 

(2)  Arrêt  du  \Q  mars  1815}  Dalloz,  v°  cour  d'assises , 
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Art.  Il  est  assez  diflicile  de  comprendre  au  premier 
aperçu  pourquoi  le  caractère  du  magistrat  do- 
mine dans  un  cas ,  et  semble  s'efïlicer  dans  l'au- 
tre; car  je  n'attache  pas  une  grande  importance 
à  la  différence  d'expression  entre  Tart.  479 
du  code  d'instruction  criminelle ,  qui  parle 
des  membres  d'un  tribunal j  et  l'art.  384  du 
même  code,  qui  se  sert  du  terme  déjuge.  L'art. 
479  s'applique  même  aux  suppléants  des  juges 
de  paix,  et  cependant  il  ne  de'signe  expresse'- 
ment  que  le  juge  de  paix  titulaire  (1).  L'art.  368 
du  code  de  procédure  emploie  indifféremment 
l'expression  déjuge  ou  de  membre  du  tribunal. 
D'ailleurs  l'argument  serait  facilement  re'tor- 
que',  car  on  pourrait  dire  que,  lorsque  la  loi 
a  entendu  employer  la  dénomination  de  juge 
dans  un  sens  restrictif,  elle  a  pris  soin  de  ne 
laisser  aucun  doute  à  cet  égard  ;  c'est  ainsi  que 
Fart.  86  de  notre  code  s'applique  exclusivement 
aux  juges  en  activité  de  service. 

Cependant  on  peut  ramener  à  une  théorie 
ces  textes  et  ces  solutions  en  apparence  con- 
tradictoires  :    —  Lorsqu'il    s'agit   des  privi- 

p.  21)7.  —  V.  les  autres  an  éts  rapportés  au  Dictionnaire 
d'Armand  Dallez,  v  cour  d'assises,  n"  08  et  suiv. 

(1)  V.  les  arrêts  cités  au  Dictionnaire  d'Armand  Dal- 
lez, v"  fonctionnaires  publics,  n''* 396 et  397. 
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le'ges  attachés  à  la  qualité  de  magistrat,  c'est  ^Rt. 
la  permanence  du  caractère  qui  doit  être  dé- 
cisive, indépendamment  de  l'exercice  habituel 
ou  temporaire  des  fonctions  qu'il  remplit.  Pour 
les  invoquer,  le  titre  de  suppléant ,  cet  avant- 
goût  des  honneurs  et  des  prérogatives] udiciaires, 
est  donc  un  titre  suffisant.  —  Mais,  les  incom- 
patibilités ou  les  prohibitions  ayant  pour  cause 
unique  les  inconvénients  pratiques  qui  pour- 
raient naître  du  concours  de  fonctions  habi- 
tuellement exercées  ,  ou  la  crainte  d'une  in- 
fluence que  l'exercice  habituel  du  ministère 
de  juge  pourrait  faire  supposer,  on  ne  devra 
pas  avoir  égard,  en  appliquant  ces  prohibi- 
tions, à  un  exercice  éventuel  et  temporaire, 
quelle  que  soit  d'ailleurs  l'inamovibilité  du  titre 
et  de  la  qualité  (1). 

Je  déciderai  donc,  en  suivant  cette  règle,  que 

(1)  Par  application  de  cette  règle,  on  devrait  donc 
décider  que  la  parenté  ou  l'alliance  avec  un  magistrat 
honoraire  ne  devrait  pas  être  prise  en  considération  pour 
la  demande  en  renvoi.  (V.  ord.  de  1737,  tit.  1,  art.  1.5.) 
La  cour  d'assises  de  la  Seine  a  jugé  cependant,  le  -17  mars 
1854,  que  la  qualité  de  conseiller  honoraire,  à  la  diffé- 
rence de  celle  déjuge  suppléant,  était  incompatible  avec 
les  fonctions  de  juré.  Cet  arrêt  a  été  rendu  sur  les  conclu- 
sions contraires  de  ni .  l'avocat  général  Berville  ;  Dalloz , 
54,2,122. 
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Art.  la  demande  en  renvoi  ne  devra  pas  être  ac- 
cueillie sauf  le  droit  de  récusation ,  lorsqu'au 
nombre  des  juges  parents  ou  allies  déterminé 
par  la  loi,  figure  un  juge  suppléant.  La  cour 
de  cassation  l'a  ainsi  jugé  par  arrêt  du  28  août 
i  822(1). 

Voici  une  autre  difficulté. 

La  disposition  de  l'article  368  doit-elle  s'ap- 
pliquer, lorsque  parmi  les  parents  ou  alliés  se 
trouve  un  officier  du  ministère  public  ? 

Cette  question  était  autrefois  tranchée  par  le 
texte  des  ordonnances  :  a  N'entendons  com- 
prendre dans  les  articles  précédents ,  sous  le 
nom  d'officiers  du  corps  de  nos  cours  ou  autres 
compagnies ,  que  ceux  qui  y  auront  séance  et 
voix  délibérative,  ensemble  nos  avocats  et  pro- 
cureurs  généraux  (2).  »  Le  texte  du  code 
est  loin  d'être  aussi  formel.  La  section  du  tri- 
bunat  fit  observer  que  l'article  employait 
d'abord  cette  expression  :  les  juges  d'un  tribu- 
nal^ puis  celle-ci  :  parents  ou  alliés  dans  un 
tribunal  d' appel f  puis  enfin  cette  autre  :  membre 
du  tribunal;  et  voici  quelles  conséquences  elle 
en  tirait  :   «  Cette  variété  de  locutions  ferait 

(1)  DalloZjV" renvoi,  p.  585. 

(2)  Oid.de  1737,  Ut.  1,  ait.  1i. 
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croire  que  le  ministère  public  serait  compris  Arx. 
dans  la  disposition,  les  magistrats  qui  com- 
posent le  parquet  e'tant  aussi  membres  du  tri- 
bunal. Cependant  la  section  ne  pense  pas  que 
les  auteurs  du  projet  aient  entendu  que  le 
ministère  public  fût  compris  dans  la  disposi- 
tion. Elle  croit,  au  contraire,  qu'ils  ont  voulu 
laisser  subsister  les  règles  observées  de  tout  temps 
à  cet  égard.  La  section  désire  que  les  principes 
anciens  soient  maintenus  (1).  » 

Il  y  avait  dans  ces  observations  une  erreur 
mate'rielle  relativement  aux  anciens  principes, 
à  moins  que  le  tribunat  n'ait  voulu  faire  allu- 
sion à  l'hypothèse  où  le  ministère  public  agit 
comme  partie  principale,  et  à  l'art.  23  de  l'or- 
donnance, portant  :  «  Aucune  évocation  ne 
pourra  être  demande'e  du  chef  des  parents  et  al- 
liés de  nos  procureurs  généraux  lorsqu'ils  ne  se- 
ront parties  que  comme  exerçant  le  ministère 
public.  »  Quoi  qu'il  en  soit,  la  critique  ne  fut 
pas  accueillie,  et  la  rédaction  primitive  fut 
conservée.  La  liberté  d'examen  reste  donc  en- 
tière; et  comme  les  mêmes  motifs  existent 
dans  les  deux  hypothèses  ,  j'appliquerais  aussi 
à  l'une  et  à  l'autre  les  règles  relatives  au  ren- 
voi. J'ai  déjà  fait  observer  que  le  législateur 

(^)  Locré,  Esprit  du  Code  de  procédure,  p.  37. 
V.  27 


Art. 
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employait  indifféremment  dans  l'article  368 
ces  deux  locutions  :  juges  du  tribunal ,  membre 
du  tribunal.  Si  l'on  voulait  entendre  dans  un 
sens  restrictif  la  de'nomination  de  juges ,  il 
faudrait  alors,  avec  M.  Thomine - Desma- 
zures  (1)  ,  dire  que  l'officier  du  ministère  pu- 
blic ne  devra  pas  être  compté  au  nombre  des 
deux  juges  ou  des  trois  membres  de  la  cour, 
parents  ou  allies  de  la  partie  ,  tandis  que 
sa  qualité  d'officier  du  ministère  public ,  s'il 
avait  un  procès  personnel  devant  le  tribu- 
nal ou  la  cour  dont  il  est  membre ,  devrait  être 
prise  en  considération  pour  motiver  la  demande 
en  renvoi.  Mais  cette  distinction  n'a  de  base 
ni  dans  les  textes  de  l'ordonnance ,  ni  dans  la 
discussion  de  la  loi  nouvelle.  Pour  justifier  la 
différence  entre  les  juges  et  les  officiers  du  mi- 
nistère public,  on  a  fait  aussi  remarquer  que 
le  code  a  pris  soin  de  déclarer  communes  à  ces 
derniers  les  causes  de  récusation ,  et  l'on  a  op- 
posé le  texte  de  l'article  381  au  silence  de  l'ar- 
ticle 368;  mais  cet  argument  perd  toute  sa 
valeur,  si  l'article  368  se  prête,  comme  le  pen- 
sait le  tribunat ,  à  une  assimilation  entre  le 
ministère  public  et  les  juges,  relativement  aux 
causes  de  renvoi. 

{\)  Commentaires,  1. 1,  p.  581. 
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La  parenté  ou  l'alliance  entre  un  officier  du  ^j^j, 
ministère  public  et  l'une  des  parties ,  entrera 
en  ligne  de  compte  pour  motiver  la  demande 
en  renvoi,  que  l'affaire  soit  ou  non  sujette  à 
communication ,  puisque  cette  demande  basée 
sur  une  influence  de  position  est  indépendante 
de  la  participation  des  parents  ou  alliés  à  la 
décision  du  procès. 

Mais,  lorsque  l'officier  du  ministèrepublic  est 
partie  au  procès ,  on  ne  peut  demander  le  ren*- 
voi  à  raison  de  ses  parentés  ou  alliances  que 
lorsqu'il  agit  dans  son  intérêt  privé  et  person- 
nel. S'il  était  partie  principale  comme  exer- 
çant son  ministère  f  le  renvoi  ne  pourrait  être 
demandé  que  du  chef  des  parties  qu'il  repré- 
sente, seules  véritablement  intéressées,  et  non 
du  chef  de  ses  propres  parents  ou  alliés.  C'é- 
tait,.comme  on  l'a  déjà  vu,  la  disposition  de 
l'ordonnance;  c'est  par  un  motif  analogue  que 
le  renvoi  ne  pourrait  être  accordé  à  raison  des 
parentés  ou  alliances  des  tuteurs,  administra- 
teurs ou  syndics  qui ,  agissant  uniquement  en 
cette  qualité ,  n'auraient  au  procès  aucun  in- 
térêt  personnel  (1). 

(1)  Ordonn.  de  1737,  tit.  1,  art.  20.  — Ces  solutions 
recevront  de  nouveaux  développements  au  chapitre  de  la 
récusation. 


Art. 
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Le  greffier  en  chef  est  membre  du  tribunal 
ou  de  la  cour  près  desquels  il  exerce  ses  fonc- 
tions (1);  néanmoins  je  ne  crois  pas  qu'on 
doive  le  comprendre  dans  la  disposition  de 
l'article  368.  Sous  l'ancienne  jurisprudence, 
on  n'admettait  l'évocation  que  du  chef  des  pa- 
rents ou  alliés  ayant  séance  et  voix  délibérative 
en  la  cour ,  et  du  chef  des  officiers  du  parquet. 
On  ne  doit  jamais,  dans  l'interprétation ,  isoler 
la  loi  de  ses  précédents. 

Le  code  a  déterminé  les  degrés  de  parenté 
ou  d'alliance  ;  il  a  laissé  indécises  les  questions 
qui  peuvent  s'élever  sur  la  nature  du  lien. 

Il  faut  admettre  comme  cause  de  renvoi 
non-seulement  la  parenté  naturelle  et  civile , 
mais  encore  la  parenté  seulement  civile,  ou 
seulement  naturelle.  Cependant  les  principes 
qui  les  régissent  ne  permettent  pas  d'étendre 
jusqu'au  degré  fixé  par  l'article  368  les  causes 
de  renvoi  qu'elles  créent. 

La  famille  ne  se  constitue  que  par  le  ma- 
riage. Le  lien  de  l'adoption  n'est  que  la  sanc- 

(I)  C'est  en  lui  reconnaissant  cette  qualité  qu'il  faut 
décider  que  la  disposition  de  l'art.  479  du  code  d'instr. 
crim.  lui  serait  applicable.  V.  Legraveieud  et  Carnot  sur 
cet  article. 
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tion  légale  d'un  rapport  essentiellement  per-  art. 
sonnel  d'affection  ou  de  reconnaissance.  Cette 
parenté  fictive  qui  lie  l'adoptant  h  l'adopté 
commence  et  finit  en  eux ,  comme  pour  mani- 
fester le  caractère  exclusif  et  périssable  des 
plus  saintes  affections,  si  le  sang  ne  les  a  fé- 
condées. L'adoption  ne  crée  donc  de  lien  de 
parenté  pouvant  compter  pour  la  demande  en 
renvoi  qu'entre  la  personne  de  l'adoptant  et 
celle  de  l'adopté  (1). 

L'enfant  naturel  n'a  pas  de  famille.  Recon- 
nu, sa  filiation  se  trouve  établie  ;  mais  si  la  loi 
consacre  alors  le  nom  de  père ,  et  permet  à  la 
voix  du  sang  de  proclamer  ce  titre,  elle  restreint 
en  même  temps  les  rapports  de  parenté.  Pour 
les  parents  en  ligne  ascendante  ou  collatérale 
du  père  ou  de  la  mère  naturels ,  l'enfant  est 
un  étranger;  et  pour  infliger  à  ses  auteurs 
la  peine  de  leur  infraction  aux  lois  de  la 
morale,  sauvegarde  des  familles,  les  législa- 
teurs condamnent  à  l'isolement  cet  objet  de  leur 
affection  ,  et  vengent  par  cette  exclusion  la  fa- 
mille outragée  ;  Quia  vitium  paternum  refre- 
nandum  esse  existimaverunt  (2).  Et  même  les 
descendants  légitimes  d'un  enfant  naturel  ne 
sont  unis  par  aucun  lien  de  parenté  au  père 

(^)  V,  Zacharae,  t.  4,  p.  19,  notes  o  et  G. 
(2)  L.  ult.  Cod.  de  naluralibus  liùeris. 
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Art.  ou  à  lamère  qui  l'ont  reconnu. Ils  succèdent  à  ces 
derniers,  nonipas  jztre  proprio,  mais  seulement 
par  repre'sentation  (1).  Il  n'existe  non  plus 
aucun  lien  de  parenté  entre  l'enfant  légitime  et 
Tenfànt  naturel,  ni  entre  les  enfants  naturels 
d'un  même  père.  Entre  l'enfant  le'gitime  et  l'en- 
fant naturel,  nul  droit  respectif  de  succession^ 
mais  un  simple  droit  de  retou?\  Les  enfants  na- 
turels succèdent  entre  eux  moins  en  vertu  du 

\       lien  de  parenté,  qu'à  raison  du  lien  d'une  com- 
mune infortune  (2). 

Quant  à  l'alliance  considérée  comme  cause 
de  renvoi ,  ses  effets  sont  bien  moins  étendus 
qu'en  matière  de  récusation;  on  ne  peut  in- 
voquer comme  motif  de  renvoi  que  l'alliance 
qui  tmit  personnellement  le  juge  à  l'une  ou  à 
l'autre  des  parties  (3). 

Avant  d'examiner  la  procédure  spéciale  au 
renvoi,  il  faut  encore  se  demander  quelles  per- 
sonnes peuvent  se  prévaloir  des  causes  qui  le 
justifient. 

Ici  la  loi  établit  un  principe  exceptionnel  : 
ce  n'est  pas  ,  comme  en  matière  d'enquête  ou 

(1)  Code  civil,  ait.  759  ,  7G0  et  848  combinés. 

(2)  Code  civil,  art.  7G6.  V.  au  surplus  t.  4,  p.  557. 

(3)  V.  le  chapitre  qui  suit. 


DU  RENVOI  A  UN  AUTRE  TRIBUNAL.   423 

de  récusation ,  un  droit  pour  l'une  et  l'autre  Art. 
des  parties  d'élever  un  soupçon  non-seulement 
contre  les  parents  ou  alliés  de  l'adversaire, 
mais  contre  ses  propres  parents  ou  alliés  (1); 
lorsqu'une  partie  aura  des  parents  ou  alliés 
au  nombre  déterminé  par  la  loi,  Vautre  par- 
tie, dit  l'article  368,  pourra  demander  le 
renvoi.  Cette  différence  vient  de  ce  que  l'évo- 
cation est  d'une  plus  grande  conséquence  et 
d'un  plus  notable  préjudice  aux  parties  que  la 
récusation  (2).  En  effet  le  renvoi  distrait  les 
parties  de  leur  juridiction  naturelle  ,  tandis 
que  la  récusation  proposée  contre  les  juges  ne 
touche  point  à  la  juridiction  :  le  renvoi  frappe 
de  suspicion ,  et  atteint  un  tribunal  entier;  la 
récusation  n'exclut  que  les  juges  suspects  aux 
parties.  Je  signalerai  une  autre  raison  de  dif- 
férence en  m'expliquant  sur  la  récusation  (3). 
L'ordonnance  allait  plus  loin  encore  ;  elle 
décidait  que  les  parentés  ou  alliances  com- 
munes  aux  parties  ne  pourraient  donner  lieu  à 
l'évocation  lorsqu'elles  seraient  en  égal  de- 
gré (4).  Le  code  n'a  pas  reproduit  cette  dis- 

(1)  V.  t.  4 ,  p.  356 ,  et  le  chapitre  suivant. 

(2)  V.  la  déclaration  du  -14  30111 1701,  etl'ordonnance 
de  >!  737,  lit.  I ,  art.  46. 

(3)  V.  le  chapitre  suivant. 

(4)  V.  ordonn.  de  1737,  tit.  \ ,  art.  \  7. 
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j^j^^r.  tinction  que  son  texte  semble  devoir  exclure , 
puisque  le  renvoi  est  alors  motivé  sur  la  pa- 
renté ou  l'alliance  de  l'autre  partie.  Peu  im- 
porte donc  aujourd'hui  que  les  parties  aient 
parmi  les  membres  du  tribunal  des  parents  ou 
alliés  en  degré  égal  ou  inégal  :  les  deux  parties 
auront  toujours  des  droits  égaux,  et  même  la 
partie  parente  ou  alliée  à  un  degré  plus  proche 
pourrait  demander  le  renvoi  motivé  sur  la 
parenté  ou  alliance  existant,  quoiqu'à  un  degré 
plus  éloigné,  entre  l'autre  partie  et  le  juge. 

Il  n'y  a  pas ,  du  reste ,  a  distinguer  entre  le 
demandeur  et  le  défendeur.  On  ne  saurait  op- 
poser au  premier,  comme  renonciation  au  droit 
de  réclamer  le  renvoi,  le  fait  d'avoir  saisi  par 
son  ajournement  les  juges  qu'il  refuserait  plus 
tard.  En  introduisant  l'instance  ,  il  a  dû  obéir 
aux  lois  de  la  compétence,  sauf  la  faculté  qui 
reste  entière  de  se  prévaloir  des  causes  de 
renvoi. 

Mais  ce  droit  de  se  prévaloir  de  la  parenté  ou 
de  l'alliance  qui  unissent  l'autre  partie  aux 
membres  du  tribunal ,  appartient-il  aux  inté- 
ressés qui  n'ont  dans  l'instance  qu'un  rôle 
accessoire  ou  secondaire  ?  Cette  question  se 
présente  pour  l'intervenant  volontaire  ou  forcé. 

L'ordonnance  renfermait   des  dispositions 
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particulières  à  cet  égard  (1).  Le  code  ne  les  a  Art. 
pas  reproduites ,  et  nous  laisse  sous  l'empire  des 
principes   géne'raux.  Je  crois  qu'il  faut  dis- 
tinguer. 

L'intervenant  qui  se  présente  volontairement 
dans  l'instance  accepte  par  cela  même  la  juri- 
diction du  tribunal  saisi  de  la  demande  prin- 
cipale. L'intervention  ne  peut  jamais  modifier 
la  compétence  contre  le  gré  des  parties  en 
cause.  Entée  sur  l'instance  originaire,  elle  y 
puise  un  principe  de  vie ,  et  ne  peut  lui  apporter 
en  échange  une  cause  de  désorganisation.  Ad- 
mettre une  autre  solution ,  ce  serait  retomber 
dans  les  abus  et  les  inconvénients  que  notre 
loi  nouvelle  a  entendu  proscrire.  Supposez^  en 
effet,  que  la  qualité  de  l'intervenant  soit  con- 
testée ;  que  son  intervention  soit  nulle  en  la 
forme;  qu'elle  se  produise  à  une  époque  où 
elle  entraînerait  des  retards  pour  le  jugement 
de  l'instance  principale  ;  il  faudra  donc,  pour 
juger  ces  questions  préliminaires,  renvoyer  de- 
vant un  autre  tribunal? Et,  si  l'intervention  est 
rejetée,  les  parties  originairement  en  cause, 
seules  intéressées  au  procès,  auront  été,  contre 
leur  volonté,  soumises,  pour  le  jugement  de  leurs 

(1)  OrdonD.  de  1737 ,  lit.  \  ,  art.  29  et  suiv. 
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Art.  prétentions  respectives,  à  d'autres  juges  que 
ceux  indique's  par  la  loi  et  par  elles  accepte's; 
à  moins  cependant  qu'elles  ne  reviennent  à 
grande  perte  de  temps  et  de  frais,  pour  faire 
statuer  sur  la  cause  principale,  devant  les  juges 
primitivement  saisis. 

Ce  grave  inconve'nient  a  frappé  quelques 
auteurs  qui ,  en  permettant  à  l'intervenant  de 
former  la  demande  en  renvoi ,  veulent  que  ce 
droit  ne  puisse  être  exercé  par  lui  que  lorsque 
son  intervention  n'est  pas  contestée,  ou  lors- 
qu'elle a  été  reçue  après  contestation  (1  ).  Mais 
une  semblable  concession  est  destructive  du 
principe  ;  car,  si  l'intervenant  a  le  droit  de  re- 
pousser comme  suspecte  la  juridiction  du  tri- 
bunal saisi  de  la  demande  originaire ,  comment 
pourrait-on  le  soumettre  à  plaider  devant  lui 
par  préalable  sur  le  mérite  de  l'intervention, 
puisque  la  décision  à  rendre  est  de  nature  à 
compromettre  ses  intérêts? — M.  Chauveau  s'est 
montré  beaucoup  plus  conséquent  en  rejetant 
cette  distinction,  et  en  n'exigeant  pas  que  l'in- 
tervention soit  liée  à  la  cause  principale ,  ni 
l'intervenant  reçu  partie  dans  la  cause^  pour 
exercer  le  droit  de  demander  le  renvoi  (2)  ; 

(4)  Carré,  Lois  de  la  procédure,  question  ■1345. 
(2)  Lois  de  la  procédure ,  question  -1545. 
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mais  alors  sa  doctrine  soulève  les  embarras  et   Art, 
les  inconvénients  que  je  viens  de  signaler. 

En  me  résumant,  pour  ce  qui  touche  l'inter- 
vention volontaire ,  soit  qu'elle  soulève  un  in- 
térêt distinct ,  soit  qu'elle  ait  un  but  exclusive- 
ment conservatoire,  je  la  considère,  relative- 
ment à  la  juridiction,  comme  subordonnée  à 
l'instance  principale.  L'intervenant  a  dû  peser 
les  avantages  résultant  de  sa  présence  au  pro- 
cès, et  l'inconvénient  de  plaider  devant  les  juges 
saisis  de  la  demande  originaire.  —  Ces  prin- 
cipes ne  devraient  fléchir  que  dans  une  seule 
hypothèse  »  celle  où  les  causes  de  renvoi  se- 
raient survenues  depuis  l'intervention  formée. 
L'intervenant  est  partie  au  procès  ;  et  s'il  est 
vrai  qu'il  doive  subir  les  faits  accomplis  au  mo- 
ment où  il  se  présente ,  ses  droits  sont  entiers 
quant  aux  événements  ultérieurs  de  nature  à 
lui  enlever  des  garanties. 

Je  me  hâte  d'ajouter  que  le  droit  de  récusa- 
tion appartient ,  dans  tous  les  cas,  à  l'interve- 
nant; j'ai  déjà  fait  remarquer  que  la  récu- 
sation n'entraine  qu'une  exclusion  partielle , 
sans  modifier  la  juridiction  du  tribunal.  Aussi 
l'intervenant  pourra-t-il  se  prévaloir  non-seu- 
lement des  causes  de  récusation  existantes  du 
chef  des  parties  principales ,  mais  encore  de 
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Art.  celles  qui  naîtraient  de  sa  pre'sence  au  procès  : 
Etenirn  si  judex  actori  reogue  nec  graiiâ,  née 
heneficio^  nec  odio  notus ,  ei  tamen  qui  se  allers 
utri  litigantium  adjungit^  infestus  ac  inimicus 
sitf  qids  non  diirum  arbitretur  huic  necessùa- 
tem  imponîy  ul  inimici  arbitrio  permittat  causœ 
suce  decisionem  (1  )  ? 

Mais  s'agil-il  de  l'intervention  force'e,  je 
n'hésite  pas  à  modifier  ma  solution  en  ce  qui 
concerne  le  renvoi.  L'intervention  force'e  peut 
se  pre'senter  sous  la  forme  d'une  demande  en 
déclaration  de  jugement  commun ,  d'une  mise  en 
cause  ou  d'une  demande  en  garantie  (2).  Dans 
toutes  ces  hypothèses,  l'intervenant  est  un 
de'fendeur  ordinaire  appelé  devant  le  tribunal 
saisi  de  la  demande  originaire.  Sa  pre'sence  au 
procès  n'est  pas  le  re'sultat  d'un  acte  spontané 
de  sa  part;  et  s'il  est  forcé  de  se  défendre 
devant  d'autres  juges  que  ses  juges  naturels, 
c'est  dans  l'intérêt  des  parties  originaires 
que  cette  dérogation  aux  règles  ordinaires  de 
la  compétence  a  été  principalement  admise. 
Il  doit  donc  participer  à  toutes  les  prérogatives 
des  parties  en  cause,  et  par  conséquent  il  peut 

{\)  Voet  sur  le  titre  dejudiciis  ,  ff.  n°  38. 
(2)  V.  siiprà  p.  456. 
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demander  le  renvoi  à  raison  des  parentés  ou    Art. 
alliances  de  ses  adversaires. 

Nulle  restriction  ne  doit  limiter  rexercice 
de  ce  droit ,  lorsque  la  mise  en  cause  a  pour 
objet  de  faire  de'clarer  commun  avec  la  partie 
appelée  le  jugement  à  intervenir,  et  lorsque 
son  intérêt  se  trouve  en  contact  ou  en  opposi- 
tion avec  l'intérêt  de  Îu7ie  et  de  tautre  des 
parties  principales.  Mais,  en  matière  de  garan- 
tie, on  ne  doit  pas  perdre  de  vue  le  principe 
e'crit  dans  l'art.  184,  d'après  lequel  le  deman- 
deur originaire  peut  s'affranchir  des  délais 
et  des  embarras  qu'imposerait  l'instruction  et 
le  jugement  de  l'action  en  garantie.  De  sorte 
que,  si  l'intérêt  que  soulève  cette  action  est  li- 
mité dans  les  rapports  d'obligation  du  garant 
vis-à-vis  du  garanti ,  le  demandeur  originaire 
ne  devrait  pas  souffrir  de  la  demande  en  renvoi 
présentée  par  le  garant  ;  et  les  juges,  en  ordon- 
nant le  renvoi  sollicité  par  celui-ci ,  devraient 
retenir  la  connaissance  du  procès  entre  les 
parties  principales.  Tandis  que  cette  disjonc- 
tion ne  pourrait  avoir  lieu ,  et  le  renvoi  de- 
vrait être  ordonné  pour  le  tout  en  matière 
de  garantie  formelle ,  surtout  si  le  garant  avait 
pris  le  fait  et  cause  du  garanti. 

Enfin,  lorsque  les  causes  de  renvoi  existeront 
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Art.  du  chef  de  l'intervenant  à  raison  des  parente's 
ou  alliances  qui  lui  sont  personnelles,  j'accor- 
derais à  l'une  et  à  l'autre  des  parties  princi- 
pales la  faculté'  de  demander  le  renvoi ,  sans 
distinguer  entre  l'intervention  volontaire  et 
l'intervention  forcée;  sauf  la  disjonction  que 
pourrait  obtenir  le  demandeur  originaire  dans 
l'hypothèse  que  j'indiquais  tout  à  l'heure,  si 
le  renvoi  était  sollicité  du  chef  du  garant  par 
le  demandeur  en  garantie. 

J'arrive  aux  dispositions  qui  règlent  les  dé- 
lais et  la  forme. 
369.  «  Le  renvoi  sera  demandé  avant  le  commen- 
cement de  la  plaidoirie ,  et ,  si  l'affaire  est  en 
rapport,  avant  que  l'instruction  soit  achevée 
ou  que  les  délais  soient  expirés  ;  sinon  il  ne 
sera  plus  reçu,  n 

On  sait  que  la  loi  répute  la  plaidoirie  com- 
mencée ,  lorsque  les  conclusions  ont  été  contra- 
dictoirement  prises  à  l'audience;  d'où  il  suit 
que  la  partie  défaillante  conserve  encore  le 
droit  de  demander  le  renvoi ,  lorsqu'elle  forme 
opposition  au  jugement  qui  la  condamne.  Le 
même  droit  appartient  à  la  partie  qui  a  obtenu 
le  défaut  ;  l'opposition  remet  les  choses  dans 
l'état  où  elles  étaient ,  et  le  bénéfice  de  cette 
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fiction  est  commun  aux  deux  parties.  D'ailleure  -^^t. 
l'attitude  nouvelle   de    l'opposant   peut    faire 
redouter   des    influences     dont    son   absence 
amoindrissait  les  dangers  (1). 

Les  conclusions  contradictoirement  prises  à 
l'audience  n'emporteraient  pas  renonciation  au 
renvoi,  si  elles  tendaient  uniquement  à  faire 
triompher  une  exception ,  par  exemple  à  obte- 
nir la  caution  judicatum  solvi ,  à  proposer  une 
incompe'tence,  une  nullité  d'ajournement,  ou 
une  exception  dilatoire.  Alors  il  n'y  a  pas 
acceptation  des  juges  saisis  du  procès ,  puisque 
ces  conclusions,  loin  d'en  favoriser  la  marche, 
ne  tendent  qu'à  l'entraver  (2). 

11  en  serait  autrement  si  les  conclusions  se 
rattachaient  directement  à  la  contestation , 
lors  même  qu'elles  ne  provoqueraient  qu'un 
interlocutoire  ;  prises  à  l'audience ,  elles  e'ta- 
blissent  entre  les  parties  le  contrat  judiciaire, 
et  emportent  acceptation  des  juges  devant  les- 

{\)  M.  Pigeau  (Commentaire,  t.  \  ,  p,  643)  pense 
au  contraire  que  le  renvoi  ne  peut  être  demandé  par  la 
partie  qui  a  obtenu  le  défaut.  M.  Chauveau  (Lois  de  la 
procédure,  quest.  1348)  suit  cette  opinion ,  qui  lui  pa- 
rait ne  j aire  aucun  doute. 

(2)  Arrêt  de  Douai  du  8  janvier  1842  j  Dallez,  43 ,  2, 
215. 
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Art.  quels  il  est  formé  (1).  —  Je  croirais  même  que 
la  simple  re'cusation  dirige'e  contre  les  juges 
parents  ou  allie's  emporterait  renonciation  à 
demander  le  renvoi  :  le  fait  d'une  récusation 
partielle  est  incompatible  avec  l'arrière-pensée 
de  décliner  la  juridiction  du  tribunal. 

On  conçoit  d'ailleurs  que  toute  fin  de  non- 
recevoir  contre  la  demande  en  renvoi  dispa- 
raîtrait ,  si  cette  demande  était  fondée  sur  une 
cause  survenue  depuis  les  actes  qui  emportent 
en  général  une  présomption  de  renonciation  au 
droit  de  se  prévaloir  des  motifs  de  renvoi  (2). 

370.  La  demande  en  renvoi  doit  être  proposée 
par  acte  fait  au  greffe  du  tribunal  saisi  de  la 

{\)  C'est  aussi  l'opinion  de  M.  Piodière,  t.  2,  p.  90. 
Néanmoins  MM.  Chauveau,  Lois  de 'la  procédure, 
quest.  1393  bis,  et  Thomine-Desmazures,  t.  1 ,  p.  393, 
sont  d'un  avis  contraire,  du  moins  en  ce  qui  concerne  le 
droit  de  proposer  la  récusation.  Or ,  il  y  a  identité  de 
texte  et  de  motifs  dans  les  deux  cas. 

(2)  J'examinerai,  en  m'occupant  de  la  récusation,  sil'on 
doit  assimiler  à  la  cause  survenue  depuis  les  délais  fixés 
par  la  loi ,  la  cause  de  renvoi  qui  u'aurait  été  connue  que 
depuis  cette  époque.  Cette  question  ne  présente  pas  ici  le 
même  intérêt,  car,  le  renvoi  étant  basé  sur  la  parenté  ou 
l'alliance,  il  serait  à  peu  près  impossible  de  justifier  l'i-; 
guoiauce  qui  relèverait  de  la  tardiveté  de  la  demande. 
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contestation;  il  contient  les  moyens  de  ren-  Art. 
voi ,  et  doit  être  signé  de  la  partie  ou  de  son 
fonde'  de  procuration  spéciale  et  authentique. 
C'est  là  un  de  ces  actes  qui,  à  raison  de  la  grave 
responsabilité  qu'ils  entraînent,  excèdent  les 
pouvoirs  généraux  d'un  mandataire  ad  lues  (1). 

Cet  acte  n'est  pas  signifié  aux  parties  ad-  **''• 
verses  ;  sur  la  présentation  de  l'expédition 
délivrée  par  le  gieflier ,  et  sur  le  vu  des 
pièces  justificatives,  il  est  rendu  jugement  sans 
qu'il  soit  nécessaire  d'appeler  les  parties  à 
l'audience.  Ce  jugement  se  borne  à  ordonner  : 
l**  /<2  communication  aux  juges  à  raison  des- 
quels le  renvoi  est  demandé  ,  pour  faire  dans 
un  délai  fixe  leur  déclaration  au  bas  de  l'ex- 
pédition du  jugement;  2"  la  communication 
au  ministère  public;  3°  le  rapport  à  jour  indi- 
qué par  l'un  des  juges,  nommé  par  ledit  juge- 
ment. 

Les  juges  dont  la  parenté  ou  l'alliance  don- 
nent lieu  à  la  demande  en  renvoi  ne  peuvent 
concourir  au  jugement  de  soit  communiqué; 
ne  serait-il  pas  inutile  de  leur  donner  con- 
naissance d'une  décision  à  laquelle  ils  au- 
raient pris  part?  La  communication  aux  juges 

(1)V.  j//,ymp.  248. 
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Art.  a  Heu  par  la  voie  du  greffe,  c'est-à-dire  au 
moyen  du  dépôt  des  pièces  entre  les  mains  du 
greffier,  et  sans  qu'il  soit  besoin  de  les  signifier. 

372.  L'expédition  de  l'acte  à  fin  de  renvoi ,  les 
pièces  y  annexées  et  le  jugement  doivent 
alors  être  signifiés  aux  parties  intéressées  ; 
cette  signification  a  lieu  par  acte  d'avoué  à 
avoués  ou  par  exploit  à  domicile  aux  parties 
non  représentées. 

»-,„  Les  causes  de  lademande  en  renvoi  sont-elles 
avouées  par  les  parties,  et  reconnues  par  les 
juges  qu'elles  concernent?  sur  le  rapport  fait 
au  jour  qu'indique  le  premier  jugement ,    et 

83.  sur  les  conclusions  du  ministère  public,  le  tri- 
bunal prononce  le  renvoi.  —  La  demande  est- 
elle  formée  devant  un  tribunal  de  première 
instance  j  le  renvoi  est  fait  à  l'un  des  autres  tri- 
bunaux ressortissant  en  la  même  cour  royale  ; 
est-elle  formée  devant  une  cour  royale ,  le 
renvoi  sera  fait  à  Tune  des  trois  cours  les  plus 
voisines. 

Si  les  causes  du  renvoi  sont  contestées,  les 
parties  sont  admises  à  justifier  respectivement 
leurs  moyens  par  requêtes  (1  ).  On  s'est  demandé 
si  la  preuve  testimoniale  pourrait  être  reçue 

(1)  Y.  art.  75  du  tarif. 
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comme  moyen  de  justification.  Je  pense  que  ce    Art. 
n'est  que  clans  des  cas  exceptionnels ,  et  en  jus- 
tifiant de  l'impossibilité  de  se  procurer  les  actes 
de  l'état  civil ,  que  ce  mode  de  preuve  devrait 
être  permis. 

Celui  qui  succombe  sur  sa  demande  en  ren-  37-i. 
voi  est  condamné  à  une  amende  qui  ne  peut 
être   moindre   de  cinquante  francs  (1),   sans 
préjudice  des  dommages-intérêts  de  U  partie  , 
s  il  y  a  lieu. 

Quelle  que'soit  la  décision  rendue  sur  la  ^-^-^ 
demande  en  renvoi ,  l'appel  est  toujours  per- 
mis h  l'une  et  à  l'autre  des  parties ,  lorsque  le 
jugement  émane  d  un  tribunal  de  première 
instance.  Il  importe  peu  que  Tintérêt  du  litige 
soit  de  nature  à  être  jugé  en  dernier  ressort, 
ou  même  que  le  tribunal  soit  saisi  du  fond  sur 
l'appel  d'un  jugement  du  tribunal  de  paix.  La 
demande  en  renvoi  se  détache  de  l'instance 
originaire ,  et  s'agrandit  de  toute  l'importance 
que  soulève  une  juridiction  contestée  et  le  ca- 

[\  )  Elle  ne  pourrait  pas  non  plus  être  supérieure, 
puisque  la  loi  ne  fixe  pas  de  maximum;  l'art.  574,  en  re- 
produisant le  style  des  anciennes  ordonnances,  n'a  pas 
entendu  investir  les  juges  du  droit  de  prononcer  des 
amendes  arbitraires.  Y.  ord.  de  1737,  t.  4,  art.  19, 
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Akx.  ractcre  du  magistrat,  compromis  par  un  soup- 
çon. Toutefois  ie  droit  d'appel  n'nj)partient  pas 
aux  juges  dont  la  parenté  ou  l'alliance  auraient 
motive  la  demande  ;  ils  ont  le  caractère  de  lé- 
moins  plutôt  que  de  parties  intéressées. 

Si  la  demande  en  renvoi  était  présentée  de- 
vant une  cour,  le  pourvoi  en  cassation  serait 
la  seule  voie  ouverte  aux  parties. 
576.  Dans  tous  les  cas^  l'appel  du  jugement  de 
renvoi  sera  suspensif;  mais  il  n'en  serait  pas  de 
même  du  pourvoi  en  cassation  dirigé  contre 
l'arrêt  de  la  cour  royale.  A  la  vérité ,  lorsque, 
sous  l'empire  de  l'ordonnance ,  l'évocation 
était  demandée  au  conseil  privé ,  on  devait  sur- 
seoir à  l'instruction  et  au  jugement  du  pro- 
cès (1);  mais,  lorsque  la  cour  de  cassation  est 
saisie  par  un  pourvoi ,  elle  n'exerce  pas  les  attri- 
butions qu'exerçait  alors  le  conseil  privé  ;  elle 
ne  statue  pas  sur  le  mérite  de  la  demande  en 
renvoi  ;  elle  recherche  uniquement  si  l'arrêt 
qui  la  repousse  ou  l'admet  a  violé  le  texte  de  la 
loi.  Il  faut  donc,  en  appliquant  la  règle  générale, 
décider  que  le  pourvoi  en  cassation  ue  sera  pas 
suspensif. 

Pour  les  délais  et  la   procédure  que  com- 

(l)Ordoun.  dfi  -1757,  tit.  1 ,  ait.  27,  28  et  72. 
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porte  l'appel ,  la  loi  se  réfère  aux  dispositions   ^r,.^ 
des  articles  392,  393,  394  et  395  sur  la  rëcu-^''''- 
sation,  et  les  déclare  applicables  à  la  demande 
en  renvoi.  Je  les  expliquerai  en  leur  lieu.  Il 
suffit  de  dire  que  l'appel  doit  être  interjeté 
daîis  les  cinq  jours  de  /a  prononciation  du  juge^  592, 
ment. 

Je  n'ai  indique'  comme  voie  de  recours  contre 
le  jugement  qui  statue  sur  le  renvoi  que  l'appel 
et  le  pourvoi  en  cassation.  La  voie  de  l'oppo- 
sition appartiendrait-elle  à  la  partie  défaillante 
pour  faire  rétracter  le  jugement  qui  aurait 
prononce'  le  renvoi?  L'opposition  est  une  voie 
ordinaire  de  recours  qui  n'a  pas  besoin  d'être 
écrite  dans  un  texte  spécial;  le  silence  du  code 
ne  me  paraîtrait  donc  pas  un  motif  suffisant 
pour  l'enlever  au  défaillant.  Les  textes  de  l'or- 
donnance qui  refusaient  la  voie  de  l'opposi- 
tion (I)  ne  me  paraîtraient  pas  non  plus  dé- 
cisifs ,  car  la  procédure  suivie  devant  le  conseil 
privé  n'avait  aucune  analogie  avec  les  règles 
nouvelles  applicables  aux  renvois;  mais  ce  qui 
est  déterminant  à  mes  yeux,  c'est  l'intention 
évidente  du  législateur  d'imprimer  à  l'instruc- 
tion la  plus  grande  rapidité.  Si  la  voie  de  l'op- 

'I)  Ordonnnnce  dp  17^7,  lit,  !,  nrt,  '57  et  r)S. 
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Ajjy^  position  eût  été  permise,  les  délais  en  eussent 
e'té  de'termines;  car  n'y  aurait-il  pas  contra- 
diction à  se  réfe'rer  pour  l'opposition  aux  dé- 
lais ordinaires,  tandis  que  la  loi  n'accorde 
qu'un  délai  de  cinq  jours  à  partir  de  la  pro- 
nonciation du  jugement ,  lorsqu'il  s'agit  de  la 
voie  bien  plus  importante  de  l'appel?  C'est  un 
motif  de  cette  nature  qui,  même  avant  la  loi 
du  2  juin  1841  ,  faisait  refuser  la  voie  de 
l'opposition  contre  les  jugements  par  défaut 
rendus  sur  les  incidents  de  saisie  immobi- 
lière (1).  D'ailleurs  le  jugement  en  matière  de 
renvoi  ne  peut  jamais  être  considéré  comme 
prononcé  par  défaut  :  «  La  contradiction  des 
juges  à  raison  desquels  le  renvoi  est  demandé, 
disait  le  tribun  Perrin  ,  suffit  pour  en  vérifier 
la  cause  (2).  » 

Quant  aux  formes  de  l'appel ,  elles  sont  des 

^  plus  sommaires.  L'appel  est  fait  au  greffe,  et 
n'est  pas  signifié  à  la  partie;  il  n'est  pas  même 

394^  nécessaire  d'appeler  la  partie  à  l'audience,  et 
par  conséquent  il  est  inutile  qii'elle  se  fasse 
représenter  par  un  avoué. 

(1)  V.  les  arrêts  rapportés  au  Dictionnaire  d'Armand 
Dallez,  V*  saisie  immobilière,  n"^^*  1283  et  suiv. 

(2)  Rapport  fait  au  nom  de  la  section  de  législation  , 
séance  dti  14  avril  1800. 
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L'arrêt  est  prononce.  Dans  les  vingt-quatre   Art, 
heures  de  \ expédition  de  l'arrêt  (1) ,  les  pièces  j95. 
ont   été    renvoyées   au    grefiier    du    tribunal 
de  première  instance  ;   il  ne    reste  plus  qu'à 
engager  le  procès  au  fond  devant  le  tribunal 
indiqué,  si  les  juges  ont  ordonné  le  renvoi. 

La  contestation  doit  être  portée  devant  les  ^yg 
nouveaux  juges  _,  sur  simple  assignation ,  et  la 
procédure  est  continuée  suivant  ses  derniers 
errements. 

Cette  assignation  est  signifiée  à  domicile;  car 
le  jugement  de  renvoi,  en  dessaisissant  le  tri- 
bunal, a  mis  fin  aux  pouvoirs  des  avoués  qui 
devant  lui  représentaient  les  parties.  Sur  cette 
assignation  ,  les  parties  constituent  leurs  avoués 
devant  le  nouveau  tribunal ,  et  la  procédure 
reprend  son  cours  à  partir  des  derniers  actes 
faits  devant  les  juges  originairement  saisis.  Les 
droits  acquis  restent  donc  entiers,  et  l'in- 
rtance,  avec  les  éléments  qui  la  constituent,  va 
se  continuer  et  finir  sur  un  autre  théâtre. 

Ici  le  législateur  s'arrête  ;  il  a  fixé  lui-même 
sa  limite  en  annonçant  que  les  règles  tracées 
s'appliquent  au  renvoi  powr  parenté  et  alliance, 

(1)  C'est-à-dire  dans  les  vingt-quatre  heures  de  la 
rédaction  sur  la  feuille  d'audience. 
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Art.  Mais  le  champ  de  la  doctrine  est  plus  vaste; 
l'espace  que  le  législateur  parcourt  n'est  qu'un 
centre  où  elle  se  place  pour  agrandir  son 
horizon. 

La  loi  n'a  pas  tout  pre'vu ,  il  est  facile  de  dé- 
montrer que  d'autres  circonstances  de  fait  peu- 
vent rendre  nécessaire  un  renvoi  (1);  en  sup- 
posant même  qu'il  n'existât  pas  d'autres  causes 
de  renvoi  que  la  parenté  et  l'alliance,  les 
règles  indiquées  ne  seraient-elles  pas  inappiica- 
hles,  si  les  juges  parents  ou  alliés  se  trouvaient 
en  tel  nombre  ,  que  le  tribunal  ne  pût  se  com- 
pléter pour  statuer  sur  la  demande  en  renvoi? 
J'ai  donc  à  démontrer  que  la  loi  n'a  pu  vou- 
loir limiter  au  seul  cas  de  parenté  et  d'alliance 
les  causes  de  renvoi  à  un  autre  tribunal ,  et  que 
la  procédure  spéciale  par  elle  indiquée  doit 
subir  dans  certains  cas  des  modifications. 

Il  peut  arriver  qu'un  tribunal  soit  dans  l'im- 
possibilité de  se  constituer  régulièrement,  à 
raison  de  l'abstention  ou  de  la  récusation  de 
ceux  qui  le  composent.   Soit  que  ces  causes 

(1)  Il  ne  fatit  donc  pas  attacher  d'importance  à  ces 
expressions  de  l'orateur  du  tribunal  :  «t  Le  renvoi  est 
uniquement  fondé  sur  la  parenté  ou  l'alliance ,  etc.  » 
Rapport  de  I\I.  Perrin,  séance  du  1  i  avril  JSOG. 
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proviennent  de  la  parenté  ou  de  l'alliance,    Art. 
soit  qu'elles  naissent  des  autres  circonstances 
prévues  par  l'article  .378  (1),  il  y  a  nécessité 
de  prononcer  le  renvoi. 

Il  peut  même  arriver  que  des  raisons  parti- 
culières placent  le  tribunal  entier  en  état  de 
suspicion  légitime.  Cette  cause  de  renvoi ,  qui 
n'est  pas  écrite  dans  notre  code  de  procédure, 
est  reconnue  par  les  lois  antérieures  (2),  sans 
distinction  entre  les  matières  civiles  ou  crimi- 
nelles. Elle  devra  s'appliquer  même  aux  tribu- 
naux de  paix  ,  lorsqu'elle  enveloppera  dans  une 
défiance  commune  le  juge  et  ses  suppléants(3). 

(1)  La  parente  ou  l'alliance  diffère  toutefois  des 
autres  causes  de  récusation ,  en  ce  qu'elle  est  un  motif 
de  renvoi,  alors  même  que  le  tribunal  pourrait  se  com- 
pléter sans  le  concours  des  parents  ou  alliés,  tandis  que 
les  autres  causes  ne  donnent  lieu  au  renvoi  que  lors- 
qu'elles mettent  le  tiibunal  dans  l'impossibilité  de  se 
constituer,  et  par  conséquent  de  statuer  même  sur  les 
récusations  proposées 

(2)  V.  ord.  de  \  73",  t.  ! ,  art.  90,  et  les  lois  citées,  .nip. 
p.  406,  à  la  note.  V.  aussi  l'art.  .342  du  code  d'instr.  crim. 

(3)  Il  existe  une  loi  spéciale  qui  embrasse  dans  ses 
prévisions  tous  les  cas  d'empécliements  du  juge  de  paix 
et  de  ses  suppléants  :  le  tribunal  dans  l'arrondissement 
duquel  est  située  la  justice  de  paix  doit  alors  renvoyer  les 
parties  devant  le  juge  de  paix  du  canton  le  plus  voisin. 
Loi  du  16  ventôse  an  XIL 


442  CHAPITRE   XXVI. 

j^Rx.  Les  textes  qui  l'admettent  sont  eiîcore  en 
vigueur.  L'article  1041  de  notre  code,  en  abro- 
geant les  lois,  coutumes  et  règlements  relatifs 
à  la  procédure ,  laisse  subsister  les  anciennes 
règles  relatives  à  l'organisation  et  à  la  compé- 
tence des  tribunaux,  sur  lesquelles  il  ne  con- 
tient pas  de  dispositions. 

La  suspicion  légitime  n'est  pas  définie  par  la 
loi.  Les  éléments  qui  la  constituent  sont  aban- 
donnés à  l'appréciation  du  juge.  On  s'explique 
pourquoi  la  loi_,  qui  a  spécifié  les  causes  de  ré- 
cusation contre  les  juges  considérés  individuel- 
lement j  n'a  pas  précisé  les  causes  de  suspicion 
qui  frappent  un  tribunal  entier.  C'est  que  les 
injustes  tendances  d'un  juge,  lorsqu'elles  n'ont 
pas  pris  encore  la  consistance  d'une  cause  ex- 
presse de  récusation,  sont  neutralisées  par  l'im- 
partialité des  autres  juges.  Les  mauvaises  pas- 
sions ont  leur  pudeur;  il  est  rare  qu'elles  es- 
sayent de  se  montrer  lorsqu'elles  n'espèrent 
pas  un  appui;  tandis  que  des  préventions  com- 
munes à  tous  les  membres  d'un  tribunal  se 
prêtent  mie  force   mutuelle ,   et  que  la  con- 
science de  chacun  se  rassure  par  la  solidarité 
que  les  autres  acceptent  dans  l'iniquité  (1). 

(1)  V.  les  arrêts  rapportés  dans  le  Dictionnaire  d'Ar- 
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La  sûreté  publique  peut  exiger  aussi  le  Art. 
renvoi  d'une  cause  à  un  autre  tribunal  que 
celui  qui  devrait  en  connaître;  mais  l'inle'rêt 
qui  commande  le  renvoi  est  e'tranger  à  l'inte'rêt 
privé  des  plaideurs.  Aussi  est-ce  exclusivement 
au  ministère  public  qu'il  appartient  de  le  re'- 
clamer  pour  ce  motif  (1). 

Enfin  la  nécessité  de  recourir  au  renvoi  se 
présente  lorsqu'auprès  du  tribunal,  même  en 
le  supposant  complet,  ne  se  trouve  pas  un 
assez  grand  nombre  d'avoués  pour  représenter 
toutes  les  parties  ayant  des  intérêts  distincts  et 
opposés  (2). 

Le  silence  de  la  loi  ne  peut  entraîner  comme 
conséquence  l'immobilité  forcée  du  plaideur. 
Le  droit  a  par  lui-même  une  force  propre  que 
les  lois  de  procédure  dirigent,  mais  qu'elles 
sont  impuissantes  à  comprimer.  Enfermé  dans 
une  impasse,  le  plaideur  retournera  sur  ses  pas, 
et,  à  défaut  d'une  marche  spéciale  que  la  loi 

mand  Dalloz,  v°  renvoi,  n"*  56  et  suiv.,  et  notamment 
un  arrêt  de  Douai  du  8  janvier  1842  ,  Dalloz,  42,  2, 
213. 

(1)  Loi  du  27  ventôse  an  VIII,  art.  79;  voy.  aussi  ar- 
ticle 542  du  code  d'instr.  crini. 

(2)  V.  arrêt  d'Angers  du  8  décembre  1830,  Dalloz  , 
M ,  2,  93. 
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Art.  aurait  omis  de  tracer,  il  a,  pour  se  frayer  une 
issue,  le  champ  toujours  ouvert  des  inductions 
et  des  analogies. 

La  difficulté  ne  pouvait  se  pre'senter  h  l'é- 
poque où  la  cour  de  cassation  était  appelée  à 
statuer  sur  les  demandes  en  renvoi  d'un  tri- 
bunal à  un  autre.  Mais  le  code  de  procédure, 
en  conférant  cette  attribution  aux  tribunaux 
ordinaires,  lorsque  le  renvoi  est  demandé  pour 
parenté  ou  alliance,  a-t-il  laissé  subsister, 
pour  les  hypothèses  non  prévues,  la  juridiction 
autrefois  exclusive  qu'exerçait  la  cour  de  cas- 
sation  en  matière  de  renvois? 

Pour  résoudre  cette  difficulté,  il  faut  remar- 
quer que  le  législateur  n'a  pas  voulu  créer , 
comme  en  matière  de  conflits,  une  juridiction 
spéciale  chargée  d'apprécier  les  causes  de  ren- 
voi et  d'indiquer  un  autre  tribunal.  D'après  le 
système  du  code,  c'est  le  tribunal  saisi  de  la 
contestation  qui  doit  abdiquer  sa  compétence 
en  indiquant  d'autres  juges  ,  ses  égaux  en  hié- 
rarchie ,  comme  il  déclarerait  son  incompé- 
tence en  renvoyant  devant  qui  de  droit,  s'il 
avait  à  statuer  sur  un  déclinatoire.  Le  droit 
d'examiner  la  demande  en  renvoi  est  comme 
un  accessoire  de  la  juridiction  du  tribunal  ap- 
pelé par  la  loi  à  statuer  sur  le  fond. 
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C'est  à  ce  point  de  vue  qu'il  convient  de  se  Ain 
placer,  en  recherchant  devant  quel  tribunal 
doit  être  portée  la  demande  en  renvoi ,  toutes 
les  fois  que  les  causes  qui  y  donnent  lieu  font 
obstacle  à  ce  que  le  tribunal  saisi  puisse  lui- 
même  l'apprécier. 

C'est  alors  le  premier  degré  de  juridiction 
que  la  demande  en  renvoi  n'a  pu  subir;  si  les 
parties  eussent  obtenu  une  décision  devant  les 
premiers  juges,  cette  demande  eût  pu  être 
porte'e  en  appel  devant  les  juges  du  second  de- 
gré. La  compétence  de  ceux-ci  pour  prononcer 
sur  la  demande  en  renvoi  devra-t-elle  s'effacer, 
par  la  raison  que  les  premiers  juges  n'ont  pas 
statué  et  qu'ils  ont  été  dans  l'impossibilité  de 
le  faire?  Sans  doute  le  premier  degré  pour  la 
demande  en  renvoi  n'a  pas  été  subi,  mais  il 
n'a  pas  dépendu  des  parties  qu'il  ne  le  fiit.  La 
juridiction  des  juges  inférieurs  s'est  trouvée 
paralysée  avant  d'avoir  pu  s'exercer ,  de  même 
qu'elle  eût  été  épuisée  par  leur  sentence.  A 
qui  s'adresser  pour  obtenir  des  juges,  si  ce 
n'est  à  la  cour  royale,  qui  les  eiit  indiqués  si 
les  juges  inférieurs  en  statuant  sur  la  demande 
eussent  injustement  refusé  de  se  dessaisir? 

Quelque  doute  peut  s'élever  cependant  en  ce 
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Art.  qui  concerne  la  demande  en  renvoi  pour  cause 
de  suspicion  légitime.  On  peut  dire  que  les  lois 
antérieures'  avaient  spécialement  prévu  cette 
hypothèse,  et  que  la  juridiction  de  la  cour  de 
cassation  n'a  subi  pour  ce  cas  aucune  atteinte 
par  les  dispositions  des  lois  nouvelles. 

Mais  il  faut  remarquer  que  ces  mots  renvoi 
pour  suspicion  légitime  n'avaient  pas  dans  la 
législation  intermédiaire  ie  sens  restreint  que 
nous  leur  donnerions  aujourd'hui.  Cette  ex- 
pression comprenait  dans  sa  généralité,  même 
le  renvoi  pour  ])arenlé  et  alliance  qui  repose 
sur  une  sorte  de  suspicion.  On  ne  doit  donc 
pas  attacher  une  importance  décisive  à  cette 
attribution  de  compétence,  puisqu'elle  n'avait 
rien  de  spécial.  Dans  ses  observations  sur  le 
projet  du  code,  la  cour  de  cassation  proposait 
d'ajouter  un  article  ainsi  conçu  :  «  Lorsqu'il  y 
a  cause  de  suspicion  légitime,  une  des  parties 
pourra  demander  à  la  cour  de  cassation  le  ren- 
voi à  un  autre  tribunal  (4).  »  Cette  disposition 
additionnelle  n'a  pas  trouvé  place  dans  notre 
code.  C'est  donc  le  droit  commun  qui  doit 
régir  cette  hypothèse  ;   et  comme  le  premier 

(1)  Alt.  78  des  Observations;  l'art.  79  proposait  la 
mèuie  attribution  à  la  cour  de  cassation  si  le  renvoi  était 
demandé  pour  cause  de  sûreté  publique. 
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degré  de  juridiction  ne  peut   pas  s'exercer,  Arx. 
parce  que  le  i^envoi  est  motivé  sur  des  faits 
personnels  aux  juges,  il  faut  recourir  au  tribu- 
nal immédiatement  supérieur  (1). 

L'article  4T2  de  notre  code  n'est-il  pas  d'ail- 
leurs une  des  applications  du   droit  pour  les 
cours  royales  d'indiquer,  omisso  medto ^  d'au- 
tres juges  appelés  à  remplacer  les  juges  natu- 
rels que  frappe  une  cause  de  suspicion?  Un 
tribunal  a  statué  sur  une  contestation  ,  sa  sen- 
tence   est  réformée.  Il  est  possible   que    des 
difficultés  s'élèvent  sur  l'exécution  de  l'arrêt  in- 
iirmatif;  mais  ces  difficultés  ne  pourraient  sans 
danger  être  portées  au  tribunal  dont  la  sen- 
tence a  été  mise  à  néant.  Non-seulement  la  di- 
gnité des  premiers  juges    se    trouverait  com- 
promise, mais  on  pourrait   craindre  que  leur 
amour-propre  blessé  ne  les  dirigeât  dans  une 
voie  préjudiciable  aux  parties;  ils   sont  donc 
frappés  d'une  sorte  de  suspicion  qui  ,  sauf  des 
cas  exceptionnels,  peut   rendre  nécessaire  un 
renvoi  devant  un  autre  tribunal  :  c'est  la  cour 
royale  qui  le  prononce. 

(1)  V.  Dictionnaire  d'Annand  Dalloz  ,  v^  renvoi, 
fi"  65. —  Eq  matière  criminelle  ,  au  contraire  ,  le  renvoi 
pour  suspicion  légitime  est  toujours  porté  devant  la  cour 
de  cassation,  art.  o4o  du  code  d'mstruct.  crinj. 
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Akt.  On  pourrait  appuyer  encore  cette  solution 
sur  la  disposition  de  l'article  509.  C'est  en  effet 
la  cour  royale  qui  doit  statuer  sur  la  prise  à 
partie  contre  les  tribunaux  de  première  in- 
stance. La  prise  à  partie  se  fonde  sur  le  dol , 
la  fraude,  la  concussion  qu'on  prétendrait 
avoir  été  commis  par  les  juges  soit  dans  le  cours 
de  l'instance,  soit  lors  des  jugements.  C'est 
une  suspicion  légitime  avec  un  caractère  plus 
tranche' ,  des  faits  plus  directement  accusa- 
teurs. Comme  la  suspicion  légitime,  la  prise  à 
partie,  lorsqu'elle  est  accueillie  ,  met  obstacle 
à  la  juridiction  du  tribunal  qui  a  méconnu  ses 
devoirs.  11  serait  difficile  d'admettre  que  la 
cour  ne  put  prononcer  le  renvoi ,  basé  sur  une 
simple  suspicion^  lorsqu'il  lui  appartient  d'ap- 
précier ufie  véritable  accusation.  La  prise  à 
partie  n'est  qu'une  suspicion  réalisée  (1). 

Ces  principes  doivent  également  s'appliquer 
lorsqu'il  s'agit  du  renvoi  pour  cause  de  sûreté 
publique. 

Remarquez  cependant  que  si  les  causes  de 

(1)  Un  point  important  à  signaler,  c'est  que  les  lois 
qui  atiiibuaient  à  la  coui-  de  cassation  la  connaissance 
des  renvois  pour  cause  de  suspicion  légitime ,  lui  don- 
naient en  même  temps  le  droit  de  statuer  sur  la  prise  à 
partie  contre  uu  tribunal  eutier. 
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suspicion  légitime  s'appliquaient  h  tous  les  tri-  Art. 
bunaux  du  ressort  d'une  même  cour  royale  ,  ou 
si  la  sûreté  publique  exigeait  que  le  renvoi  eût 
lieu  dans  le  ressort  d'une  autre  cour,  il  faudrait 
former  la  demande  en  renvoi  devant  la  cour 
de  cassation  ,  et  non  devant  la  cour  royale  qui 
n'aurait  pas  qualité  pour  indiquer  un  tribunal 
de  première  instance  étranger  h  son  ressort  (I). 
Enfin  si  les  mêmes  obstacles  à  l'exercice  de 
sa  juridiction  se  présentaient  devant  une  cour 
royale  ,  il  faudrait  naturellement  porter  la  de- 
mande en  renvoi  et  en  indication  d'autres 
juges  ,  devant  la  cour  de  cassation  ,  pouvoir 
immédiatement  supérieur  à  celui  des  cours. 

Mais  quelle  procédure  faudra-t-il  suivre  lors- 
que la  demande  en  renvoi  sera  portée  de  piano 
devant  le  tribunal  supérieur? 

Régulièrement ,  il  faudrait  appliquer  à  cette 
hypolhèsç  les  dispositions  des  articles  370,  371 

(1)  Argument  des  articles  363  et  373.  —  V.  en  ce  sens 
ariêt  de  la  cour  de  cassation  du  21  niais  182t  ,  Dalloz, 
v"  renvoi ,  p.  589.  —  Toutefois  leiiiarquez  qu'une  cour 
royale  qui  statue  sur  la  demande  en  renvoi  tendant  à 
la  dessaisir  elle-même  ,  peut  indiquer  une  autre  coui" 
royale  pour  connaître  du  fond. 

V.  29 
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Art.  et  372 ,  au  titre  des  renvois.  Du  moins  cette 
marche  devrait-elle  être  suivie  toutes  les  fois 
que  la  demande  serait  basée  sur  des  faits  qui 
peuvent  compromettre  le  caractère  des  mem- 
bres du  tribunal. 

On  devrait  par  conséquent  déposer  au  greffe 
de  la  cour  un  acte  contenant  les  moyens  de 
renvoi  :  sur  l'expédition  de  cet  acte  présentée  à 
la  cour,  elle  rendra  son  arrêt  portant  que  la 
communication  sera  faite  aux  jnges  à  raison 
desquels  le  renvoi  est  demandé.  A  cet  effet,  on 
déposera  au  greffe  de  leur  tribunal  l'expédilion 
de  l'acte  avec  l'arrêt  de  la  C(!ur.  Ils  feront  leur 
déclaration  au  bas  de  l'expédition  de  l'arrêt,  et 
le  tout  sera  transmis  par  le  greffier  du  tribunal 
au  greffier  de  la  cour.  On  appliquera  égale- 
ment les  autres  règles  relatives  à  la  communi- 
cation au  ministère  public,  à  Tindication  d'un 
jour  pour  faire  le  rapport ,  à  la  signification 
qui  doit  être  faite  aux  paities  intéressées  (1). 

Cej)endant,  la  loi  n'ayant  pas  prévuspéciale- 
ment  le  cas  qui  nous  occupe,  il  serait  difficile, 
alors  même  que  la  demande  en  renvoi  serait 
fondée  sur  la  suspicion  légitime,  d'en  faire  pro- 
noncer la  nullité  par  le  motif  qu'elle  aurait  été 

(1)  V.  anét  de  Nancy  du  27  mais  1841  ;  Dalloz,  fl, 
2 ,  95. 
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introduite  devant  la  cour  sur  simple  requête,   Art. 
ou    même  directement   par   voie   d'ajourne- 
ment (1). 

La  matière  des  reni'ois  est  une  de  celles  oii 
le  législateur  a  le  plus  complètement  rompu 
avec  les  pre'ce'dents  de  l'ancienne  législation. 
A  part  ses  complications,  celle-ci  avait  le  grave 
inconvénient  de  favoriser  la  fraude  en  présen- 
tant aux  rivalités  et  aux  usurpations  des  tribu- 
naux une  dangereuse  amorce.  La  loi ,  bien  sou- 
vent, n'est  mauvaise  que  parce  qu'il  est  facile 
d'en  abuser  :  Nos  sçimus  quià  lex  hona  est 
modo  quis  eâ  utatur  légitimé. 

(^)  V.  arrêts  de  Liniop,es  du  26  janvier  ^824,  Dalîoz, 
26,  2,  ^57;  de  Rennes,  du  22  janvier  ■1853,  Dalloz,  33, 
2,  252  ;  de  Naocy,  du  18  mars  1859,  llalloz,  40,  2,  99. 
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CHAPITRE  XXVII. 


DE    LA.    RECUSATION. 

(Liv.  2,  tit.  21,  art.  378-396  du  code  de  procédure.  ) 


Art.  Un  vieil  auteur  recommande  se'rieusement 
aux  plaideurs  de  ne  pas  manquer  de  saluer  leur 
juge,  s'ils  veulent  se  le  rendre  favorable  (1). 
Dans  cette  naïveté  d'un  autre  âge  se  trouve  en 
germe  une  grande  moralité,  une  vérité  cachée 
sous  une  apparence  futile. 

L'action  de  la  justice  humaine  résout,  en 
s' exerçant,  un  difficile  problème  :  ce  sont  des 
hommes  qui  réclament  la  reconnaissance  de 
leur  droit  ;  ce  sont  aussi  des  hommes  qui  écou- 
tent et  qui  jugent.  Le  législateur  a  manifesté 
sa  volonté;  la  voix  de  la  conscience  essaye  de 
se  faire  entendre,  mais  le  plaideur  est  sourd  et 
ses  passions  l'aveuglent.  Hélas!  les  mêmes  pas- 
sions n'ont-elles  pas  aussi  leur  foyer  dans  le 

(1)  RebufFe ,  Tract,  de  recusaUonibus,  prœfal.j  n°  1. 
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cœur  de  l'homme  charge  d'interpréter  la  loi  et  A  et 
de  sanctionner  le  droit?  Que  le  juge  d'aujour- 
d'hui descende  demain  dans  l'arène  du  plai- 
deur, il  se  montrera  lui  aussi  aveugle  çt  sourd; 
et  celui  qui  naguère  ramenait  les  intérêts  op- 
posés dans  les  voies  de  la  justice,  s'égarera 
peut-être  dans  les  détours  d'une  prétention  sus- 
pecte ou  d'une  défense  tortueuse. 

Mais  les  passions  du  plaideur  veillent  et  agis- 
sent ;  celles  du  juge  sommeillent.  Là  est  la  dif- 
férence entre  eux;  là  se  trouve  la  solution  du 
problème.  C'est  la  condition  essentielle  de  l'im- 
partialité qui  élève  le  juge  au-dessus  c-u  plai- 
deur, et  qui  le  sacre  aux  yeux  de  tous  de  ce  ca- 
ractère de  supérieur,  condition  inséparable  de 
la  mission  qu'il  remplit. 

Que  cette  impartialité  soit  altérée  ,  que  son 
intérêt  personnel,  ses  affections,  ses  inimitiés 
ou  les  engagements  de  son  amour-propre,  vien- 
nent ranimer  ses  passions  assoupies,  le  juge  est 
dépouillé  de  son  prestige;  il  existe  en  lui  une 
cause  d'abstention  ou  de  récusation. 

L'abstention  est  le  fait  spontané  du  juge  qui 
reconnaît  que  les  conditions  d'impartialité  lui 
manquent.  —  La  récusation  est  le  fait  du  plai- 
deur refusant  pour  juge  de  la  contestation  celui 
qui  légalement  est  appelé  à  en  connaître. 
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^J^^  Les  institutions  se  modifient,  car  l'intelli- 
gence de  l'homme  ne  connaît  pas  de  point  d'ar- 
rêt j  mais  ses  passions  marquent  toutes  les 
époques  d'une  invariable  empreinte.  Dans  Lau- 
bardemont,  qui  ne  reconnaît  Verres?  Partout 
et  dans  tous  les  temps,  la  fragilité  du  juge  et 
les  appréhensions  du  plaideur  ont  exigé  des 
garanties- 
Dans  les  premiers  temps  de  Rome,  lorsque 
l'arbitre  juré  n'était  nommé  par  le  préteur  que 
sur  la  désignation  des  parties  (1),  les  récusa- 
tions, quoique  facilement  accueillies,  devaient 
sans  doute  être  fort  rares.  Mais,  lorsqu'il  s'agis- 
sait de  jugements  publics,  les  juges  étaient 
désignés  par  le  sort ,  et  au  moment  oii  leur 
nom  sortait  de  l'urne ,  les  parties  pouvaient 
nser  du  droit  de  récusation  :  Hune  nolo ,  timi- 
dus  est  (2);  ou  si  la  récusation  avait  une  cause 
plus  injurieuse,  un  serment  devait  intervenir  : 

(j)  Neminem  volaerunt  majores  nostri,  non  modo  de 
exislimatione  cujusquam  sed  ne  pecuniariâ  quidem  de  re 
minimâ  esse  judicem  ,  nisi  qui  inler  adversarios  convenis- 
set.  (Cic.  proCluentio,  n"  43.) 

(2)  Sors  et  urn a  fis co  judicem  assignat;  licet  rcjicerCf 
iicet  exclamare  :  Hune  nolo,  timidus  est.  (Plin.  jun.  Pa- 
neg.,  n"  36.) 
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Ejero,  iniquus  est  (1).  Cette  rëcusalion  était  Abt. 
péremploire,  c'est-à-dire  que  la  partie  n'ëlait 
oblige'e  de  préciser  aucun  autre  motif  de  sus- 
picion. Ce  droit  s'exerçait  jusqu'à  l'épuise- 
ment des  noms  tirés  au  sort.  Alorsun  nouveau 
tirage,  subsorlitio,  remplaçait  les  juges  récusés. 
Lorsque,  par  [abrogation  du  système  formu- 
laire, les  parties  perdirent  le  droit  de  choisir 
elles-mêmes  leur  juge,  et  que  par  la  substitu- 
tion des  ofticiers  imjjériaux  au  citoyen  élu  par 
elles,  les  garanties  d'indépendance  et  d'impar- 
tialité se  trouvèrent  diminuées,  les  constitu- 
tions des  empereuis  durent  organiser  pour  les 
récusations  un  nouveau  système  en  harmonie 
avec  les  changements  introduits  dans  la  procé- 
dure. Elles  exigèrent  que  les  moyei.s  de  récu- 
sation fussent  précisés,  et  déterminèrent  les 
délais  et  les  formes  à  suivre  (2).  Mais,  peu  sou- 
cieuses de  la  dignité  du  juge  ,  elles  ne  spéci- 
fièrent point  les  causes  de  récusation,  et  l'a- 
bandonnèrent ainsi  à  toutes  les  récriminations 
des  plaideurs. 

Ces   principes   du  droit   romain  devinrent 

(-1  )  Quum  ei  M.  Flacciis  ,  miiliis  probris  oh/ectis,  P.  Mu- 
ciiim  judicem  lulissel  :  Ejcro,  iitquily  iniquus  est.  (Cic.  de 
Oraioie,  lib.  2,  n°  70.) 

(2)  V.  le  titre  de  3  adieu  s  au  Code. 
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Art.  ceux  de  la  France.  Consultez  les  anciennes  cou- 
tumes ,  les  ordonnances  des  rois,  les  monu- 
ments de  la  jurisprudence,  les  de'cisions  du 
droit  canonique,  vous  ne  trouverez  que  le 
chaos,  et  partout  l'arbitraire  prenant  la 
place  de  la  règle.  RebufTe  compte  près  de  qua- 
rante causes  de  re'cusation ,  et  certes  il  ne  les  a 
pas  toutes  e'nume'rées;  car,  suivant  les  doc- 
teurs :  Judex  recusatur  ex  quâcunque  causa  in- 
differenter ,  si  jus  ta  sit   1  ). 

L'application  de  cet  axiome  s'étendait  d'une 
singulière  façon  :  On  peut  récuser,  suivant  la 
coutume  deBeauvoisis,  «  li  idiote  à  qui  ilapert 
que  il  ne  usent  pas  de  bonne  mémoire  ou  par 
grant  viellece  ou  par  sotie  naturele  (2).  »  Ici 
l'on  était  admis  à  récuser  le  compère  de  la 
partie  adverse  (3)  ou  le  parrain  de  son  en- 
fant (4)  ;  là ,  le  juge,  cui  pars  locuta  erat 
in  aure  sécréta  (5);  ou  celui  qui  fréquentait 
les  ennemis  du  plaideur  ,  si  judex  crebro  cum 
inimicis  conversaretur ,  ludendo^  hibendo ,   vel 

(1)  Rebuffe  ,  Tract,  de  recusalionibus^  n»  38. 

(2)  Beaumanoir,  chap.  66. 

(3)  Arrêt  du  parlement  de  Bretagne  du  4  août  1360; 
Dufail,  li7.  3,  chap.  21. 

(4)  Arrêt  du  parlement  de  Bourgogne   du  30  mars 
1610  ;  Bouvot,  v"  récusation,  quest.  G. 

(5)  /.  ConstauliuSf  sur  l'ordonnance  de  1559,  art.  -lO. 
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cum  illis  pernoctando  (1).  La  récusation  neVes-  ^"t. 
pectait  pas  les  plus  secrètes  sympathies  du 
juge  :  Judex  recusatur  in  causa  suce  amasiœ, 
quia  amasius  pro  ama^iâ  omnp  fas  algue  nefas 
committerct  (2)  Les  alarmes  du  plaideur  parais- 
saient même  justifiées,  c'est  PvebufTe  qui  l'at- 
teste ,  lorsqu'il  avait  pour  adversaire  une  femme 
belle  et  de  mœurs  faciles,  devant  un  juge 
sans  défense  contre  une  telle  séduction  :  Inter^ 
dùm  vidi  recusari  quemdam  juvenem  judicem 
luxuriosum  in  causa  pulcherrimœ  muli  ris  fa- 
cile cadentis  (3).  Enfin  quelques  docteurs  ,  pour 
donner  un  symbole  matériel  à  l'impartialité  du 
juge,  voulaient  que  son  visage  ne  trahit  jamais 
les  émotions  de  son  âme,  et ,  si  le  juge  ne  se 
montrait  impassible  comme  la  statue  de  la 
justice,  ils  permettaient  de  le  récuser,  quia 
animi  motum  vultus  delegebat  (4). 

L'ordonnance  de  1667  vint  régler  à  son  tour 
la  matière  des  récusations  (5).  Les  abus  étaient 

(1)  Rebuffe,  Traci.  de  recusationibus,  n»20. 

(2)  Rebuffe,  /^. ,n°ôo. 

(3)  Rebuff^e,  ib.,  n°  56. 

(4)  Par  application  de  la  loi  d9,  §^  fF. ,  r/e   officio 
prœsidis. 

(5)  V.  le  titre  24  de  cette  ordounance. 
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Aftt.  flagrants;  néanmoins  cette  ordonnance,  qui  créa 
pour  la  procédure  uneère  nouvelle,  n'osa  pas  les 
déraciner,  et  se  contenta  d'énumérer  lès  causes 
principales  de  récusation,  en  réservant  timide- 
ment aux  juges  le  soin  d'ajDprécier  celles  qui 
n'étaient  pas  prévurs.  Sur  ce  point  la  procédure 
resta  sous  le  joug  des  précédents. 

La  récusation  devait  être  motivée  ;  mais  l'a- 
vantage résultant  de  cette  condition  imposée 
au  plaideur  s'évanouissait  en  présence  du 
va^ue  des  allégations  et  de  l'arbitraire  illimité 
de  la  jurisprudence.  —  Toute  une  classe  de  ci- 
toyens eut  même,  à  une  époque  de  discordes 
civiles  et  religieuses,  le  droit  de  projDoser  des  ré- 
cusations péremptoires.  Après  les  fureurs  de  la 
Ligue,  Henri  IV  devait  une  protection  à  ses 
ancienscompagnons  d'armes  j  et,  pour  neutra- 
liser d'aveugles  préventions  contre  ceux  qui 
professaient  la  religion  réformée,  il  voulut,  par 
l'article  65  de  son  édit  de  Nantes  ,  «  qu'en  tous 
procès  meus  ou  à  mouvoir,  où  ceux  de  ladite 
religion  seront  en  qualité  de  demandeurs  ou 
défendeurs,  parties  principales  ou  garands  es 
malières  civiles  ^  esquelles  nos  officiers  es  sièges 
présidiaux  ont  pouvoir  de  juger  en  dernier  res- 
sort y  leur  soit  permis  de  requérir  que  deux  de 
la  chambre  oii    les  procès   se  devront  juger 
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s'abstiennentdu jugementd'iceux,  lesquels,  sans  Art. 
expression  de  cause ,  seront  tenus  s'en  abstenir , 
nonobstant  l'ordonnance  par  laquelle  les  juges 
ne  se  peuvent  tenir  pour  récusez  sans  cause  , 
leur  demeurant,  outre  ce,  les  récusations  de  droit 
contre  les  autres.  » 

Les  privilèges  accorde's  aux  religionnaires 
tombèrent  par  la  révocation  de  l'e'dit  (i). 

Triste  rapprochement  !  deux  siècles  s'e'taiéht 
écoule's  depuis  la  promulgation  de  l'e'dit  dé 
Nantes,  lorsque  de  terribles  dissensions  brisè- 
rent de  nouveau  les  liens  qui  unissent  entre  eux 
les  enfants  de  la  même  patrie;  et  bientôt  une 
loi  calque'e  sur  les  textes  de  l'e'dit  lit  revivre 
ses  dispositions,  sous  l'inspiration  des  défiances 
re'ciproques  et  des  ressentiments  mal  éteints. 

La  loi  du  23  vendémiaire  an  IV  donna  à  cha- 
cune des  parties,  dans  les  affaires  civiles  ou  cri- 
minelles, le  droit  de  récuser  un  juge  ou  suppléant, 
sans  en  exprimer  le  motif:  h  Cette  récusation  , 
dit  la  loi,  sera  appe\ée  péremplôire;  elle  ne 
préjudiciera  point  au  droit  de  proposer  contre 
les  autres  juges  des  récusations  sur  des  motifs 
légitimes.   » 

(!)  L'Edit,  promulgue  en  ^ 598,  fut  révoqué  par 
Louis  XÎV  en  168:;. 
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Art.  Ce  n'était  plus,  comme  sous  l'édit,  une  seule 
classe  de  citoyens  qui  avait  à  se  défendre  contre 
d'injustes  présentions;  tous  les  Français  e'taient 
présumés  suspects  les  uns  aux  autres;  il  semblait 
que  chacun  dût  avoir  une  haine  à  satisfaire, 
une  vens^eance  à  redouter. 

Comme  toutes  les  lois  de  circonstance ,  celle 
du  23  vendémiaire  an  IV  ne  pouvait  avoir 
qu'une  existence  éphémère  ;  quelques  jours 
après  l'avoir  promuli^uée,  la  Convention  en  pro- 
nonçait elle-même  l  abroi^ation  ,  au  moins  pour 
les  procédures  en  matière  criminelle,  par  la 
disposition  générale  de  l'article  594  de  la  loi  du 
3  brumaire  de  l'an  IV  (1).  Mais,  pour  les  ma- 
tières civiles  ,  elle  se  maintint  jusqu'à  la  pro- 
mulgation du  code  de  procédure.  Alors  la 
tem[)ête  s'était  apaisée  ,  et  les  passions  qui  de- 
vaient se  ranimer  encore,  sommeillaient,  fati- 
guées de  leur  propre  énergie.  Les  récusations 
péremptoires  furent  bannies  de  notre  code  (2); 
cette  réforme  ne  fut  pas  la  seule,  et  d'autres 
abus  subirent  la  même  disgrâce. 

(-1  )  Arrêts  de  la  cour  de  cassation  des  8  et  28  thermi- 
dor an  YIII;  Dalloz,  t.  1 1 ,  p.  530. 

(•2j  Elles  n'ont  été  maintenues  que  dans  les  jugements  par 
jury.  V.  art.  399  du  code  d'instr.  crim.  ,  et  34  de  la  loi 
du  3  mai  1841 ,  sur  l'expropriation  poui*  utilité  publique. 
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Le  code  a  détermine'  les  causes  de  récusation;  ^jj^ 
son  texte  est  limitatif.  Comparez  en  effet  l'âr-  S^S. 
ticle  378  avec  les  dispositions  du  titre  24  de 
l'ordonnance  de  1667;  vous  trouverez  que  les 
causes  de  récusation  admises  par  le  code  sont 
puisëesà  celte  source;  mais  l'ordonnance  ajou- 
tait: «  N'entendons  aussi  exclure  les  autres 
moyens  de  fait  ou  de  droit  pour  lesquels  un  juge 
pourrait  être  valablement  récuse  (1).  »  Cette 
disposition  ne  fut  pas  reproduite.  La  cour  de 
cassation^  dans  ses  observations  sur  le  projet 
du  code,  proposa  un  article  ainsi  conçu  :  «  La 
loi  laisse  à  la  conscience  des  tribunaux  à  dé- 
cider si  d'autres  causes  qui  pourraient  être 
proposées  sont  assez  graves  pour  motiver  la 
récusation  (2).  w  Le  législateur  resta  muet.  Le 
motif  de  son  silence  ne  saurait  être  douteux. 
L'intention  des  rédacteurs  résulte  de  ces  paroles 
de  la  section  du  tribunat  :  «  Le  projet  ne  répèle 
pas  ce  qu'avait  dit  l'art.  12  de  l'ordonnance, 
que  le  juge  pourrait  être  aussi  valablement  ré- 
cusé pour  les  autres  moyens  de  fait  etde  droit  Le 
projet  supprime  aussi  la  récusation  péremptoire. 
La  section  applaudit  h  ces  changements,  l'ar- 
ticle del'ordonnance  laissant  un  vague  efTi  ayante 

(^)  Ordonn.  de  1G67,  lit.  24,  ait.  ^2. 
(2;  Art.  82  des  observations. 


462  CHAPITRE   XXVil. 

Art.  et  qui  donnait  lieu  a  de  grandes  discussions.  La  | 
récusation  përemptoire  donnait  lieu  à  des  in^  " 
trigues ,  attirait  trop  souvent  à  des  juges  des 
desagre'ments  non  mérités,  et  ne  tendait  que 
trop  à  déconsidérer  la  justice  (1).  >'  On  doit 
donc  resarder  comme  limitative  la  disposition 
de  l'article  378;  c'est  un  principe  nouveau,  et 
qui  doit  à  ce  titre  fixer  spécialement  l'atlen- 
tion  (2). 

Pour  limiter  en  les  ënuraérant  les  causes  de 
récusation,  le  législateur  a  dû  rechercher  le  se- 
cret de  la  partialité  du  juge  et  le  mobile  qui  la 
fait  agir.  Mais  cette  appréciation  de  mysté- 
rieuses influences  n'a  pu  se  faire  sans  sacrifier 
il  l'intérêt  privé  du  plaideur  la  susceptible  di- 
gnité du  juge.  Quelles  que  soient  les  restrictions 
apportées,  les  précautions  imaginées,  les  causes 
de  récusation  établissent  entre  le  juge  et  le  plai- 
deur une  triste  parité,  en  courbant  leurs  fronts 
sous  le  niveau  des  mêmes  passions  et  des  mêmes 
faiblesses. 

On  raconte  que  le  grand  Mole ,  récusé  dans 
un  de  ces  procès  auxquels  les  troubles  de  i'ë- 

(i)  Locré,  Esprit  du  code  de  procédure,  t.  2,  p.  52. 

(2)  Ce  principe  a  été  consacré  par  arrêt  de  la  cour 
de  cassation  du  t2  juin  1809;  de  la  cour  d'Agen  ,  du  28 
août  1809;  de  Bourges,  du  27  juillet  1822. 
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poque  donnaient  une  importance  politique^  Aux. 
ne  put  conserver,  devant  un  injuste  soupçon, 
la  constance  de  son  âme;  et  ses  ennemis,  qui 
reconnaissaient  en  lui  quelque  chose  de  plus 
grand  que  la  fermeté  (I),  virent  pour  la  pre- 
mière fois  des  larmes  dans  ses  yeux!  Il  savait 
mépriser  l'injure  et  la  violence;  mais  il  pleu- 
rait sur  l'humiliation  subie  par  la  justicç, 
descendue  avec  lui  des  hauteurs  où  il  l'avait 
placée. 

Les  causes  de  re'cusation  admises  par  le  code 
sont  fondées  sur  les  dangers  qui  peuvent 
nailre  :  —  de  f  intérêt  personnel ,  —  de  laffcC'- 
tion,  —  de  la  hainey  —  ou  de  f  amour-propre  du 
juge.  Parmi  les  causes  de  récusation,  les  unes 
peuvent  être  également  invoquées  par  toutes 
les  parties;  d'autres  ,  au  contraire,  ne  peuvent 
être  invoquées  que  dans  un  seul  intérêt.  Je 
signalerai  ces  différences. 

1  °  L'lntérêt  personnel  est  en  jeu  : 

c(  Si  le  ju^e,  sa  femme,  leurs  ascendants  et   ^7^ 
descendants  ou  alliés  dans  la  même  ligne,  ont 

(1)  Mémoires  du  cardinal  de  îletz,  liv.  5. 
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Art.  un  différend  swv  une  pareille  question  que  celle 
'^    dont  il  s'agit  entre  les  parties; 

c  K  »  S'ils  ont  un  procès  en  leur  nom  dans  un 
tribunal  où  l'une  des  parties  sera  juge;  s'ils  sont 
créanciers  ou  débiteurs  de  l'une  des  parties; 

8  _  »  Si  le  juge  est  tuteur,  subrogé  tuteur  ou 
curateur,  héritier  présomptif  ou  donataire, 
maître  ou  commensal  de  l'une  des  parties  ;  s'il 
est  administrateur  de  quelque  établissement, 
société  ou  direction,  partie  dans  la  cause; 

§  8.        >J  S'il  a  reçu  des  présents  de  la  partie.  » 

On  comprend  le  motif  qui  rend  le  juge  ré- 
cusable  lorsque  lui-même  ou  ses  proches  ont 
un  différend  sur  une  question  pareille  à  celle 
qu'il  est  appelé  à  juger  (1).  Il  est  à  craindre 
qu'il  ne  soit  porté  à  décider  la  question  de 
manière  à  établir  un  précédent  favorable  à  ses 
intérêts  ou  à   ses  sympathies. 

Il  faut  que  le  différend  soit  né  (2),  et  par 
conséquent  soumis  à  un  tribunal.  Ce  n'est  pas 

(1)  Ordonu.  de  lfi67,  tit.  24,  art.  o. 

(2)  Anèls  de  la  cour  de  cassation  du  ^5  messirlor  an  XI 
et  27  nivôse  an  XII;  Dallez,  t.  ^^,  p.  o32;  et  Journal  des 
Avoués,  t.  -18,  p.  620,  Ces  anêis  ont  éié  rendus  sous 
l'empire  de  l'ordonnance  dont  le  texte  est  reproduit  par 
le  code. 
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ainsi  que  I  entend  M.  Chauveau  (1).  Tout  en  Art. 
reconnaissant  que  la  possibilité  d'une  contesta- 
tion future  sur  une  question  pareille  ne  suffi- 
rait pas  pour  justifier  la  récusation^  cet  auteur 
considère  comme  un  différend  actuel  l'exis- 
tence de  prétentions  élevées  de  part  et  d'autre, 
«lorsque  déjà  les  parties  ou  leurs  conseils  se  sont 
vus  pour  discuter  leurs  titres,  lorsque  des  let- 
tres ont  été  écrites,  lorsqu'enfin  le  procès  est 
près  d'éclater.  »  Je  ne  saurais  me  rendre  à  cette 
opinion,  qui  repose  uniquement  sur  une  oppo- 
sition de  mots  entre  le  §  3  de  l'article  378,  qui 
se  sert  du  terme  de  différend  j  et  le  §  4 ,  qui 
emploie  l'expression  de  procès.  Il  ne  faut  pas 
chercher  dans  les  termes  une  intention  énigma- 
tique  que  le  législateur  aurait  soigneusement 
voilée;  dans  le  §  8,  l'expression  de  différend 
n'esl-elle  pas  employée  dans  le  sens  d'un 
procès  déjà  soumis  aux  juges?  c'est  donc  uni- 
quement dans  l'esprit  et  dans  l'intention  géné- 
rale de  la  loi  qu'il  faut  chercher  la  solution. 

L  inconvénient  que  présenterait  l'inter- 
prétation de^M.  Chauveau  avait  frappé  les 
rédacteurs  de  l'ordonnance,  quel  que  fût  à 
cette  époque  le  laisser-aller  de  la  doctrine  en 

(i)  Lois  de  la  procéd.,  quest.  1570. 

V.  30 
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Akt.    matière  de  re'cusation.  L'art.  5  du  titre  24  exi- 
^'^'    geait  que  le  difllerend  fût   prouvé  par  écrit, 
f<  sinon  le  juge  en  sera  cru  à  sa  déclaration , 
sans    que    celui  qui  proposera  la    récusation 
puisse  être  reçu  à  la  preuve  par  témoins ,  ni 
même  demander  aucun  délai  pour  rapporter  la 
preuve  par  écrit.  »  Sur  cet  article  ^  M.  le  pre- 
mier président  fit  observer  «  qu'à  le  prendre 
au  pied  de  la  lettre  ,  la  disposition  de  l'article 
était  bonne  et  se  pratiquait  :  qu'il  était  incom- 
patible d'être  juge  et  client;  qu'en  ce  cas,  le  juge 
ne  pourrait  conserver  l'état  d'indifférence  qu'il 
devait  avoir;  mais  qu'il  était  à  craindre  qu'en 
faisant  un  article  d'ordonnance,  cela  ne  donne 
occasion  à  bien  des  chicanes,  et   à  faire  des 
PROCES  exprès  pour  se  préparer  des  récusations  • 
que  la  moindre  circonstance  faisait  changer  les 
affaires  f  et  y  mettait  une  différence  notable;  que 
ce  serait  de  grands  éclaircissements  qu'il  y  au- 
rait à  faire  entre  les  juges  et  les  parties.  »  Sur 
quoi  M.  Pussort  répondit   :   a  que  l'article  y 
avait  pourvu  en  ordonnant  que  les  preuves  en 
seraient  rapportées  par  écrit,  et  que  c'était  uu 
correctif  suffisant  pour  prévenir  l'abus  que  l'on 
pourrait  faire  de  l'article  (1).  »  La  nécessité  de 

(-1)  Conférences  sur  l'ordonnance  de  1667,  lit.  24, 
ait.  d. 
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rapporter  une  preuve  écrife  ne  .suppose-t-elle  Am. 
pas  un  procès  engage  ?  Pour  faire  celte  preuve  ,  "^^  ' 
tlitun  des  commentateurs  de  l'ordonnance  ,  «  il 
faut  recourir  à  la  partie  adverse  du  juge ,  et 
tirer  des  copies  collationne'es  des  pièces  qui 
peuvent  établir  Te'tat  du. procès;  mais,  si  \à  par- 
tie adverse  du  juge,  par  caprice  ou  autrement , 
refuse  ses  pièces  au  récusant ,  que  fera  celui-ci? 
Il  re  peut  que  s'en  rapporter  à  la  de'claration 
du  juge,  après  laquelle  la  partie  n'est  pas  re- 
cevable  à  prouver  le  contraire  (i  ).  »  Il  est  donc 
certain  que  sous  l'empire  de  l'ordonnance  le 
difféî^eiid  était  svnonyme  de  procès.  Je  de- 
mande comment  pourrait  être  appréciée  la 
similitude  des  questions  qui  intéressent  à  la 
fois  le  juge  et  la  partie;,  si  l'on  suppose  que  la 
contestation  concernant  le  juge  n'a  donné  lieu 
qu'à  de  simples  pourparlers ,  et  que  ces  pré- 
tentions ne  soient  pas  encore  iixées  par  les 
termes  précis  d'une  demande  judiciaire  (2)  ? 

Il  suffit  d'ailleurs  que  le  différend  dans  lequel 
le  juge  serait  partie  présentât  à  décider  la  même 
question  de  droit  ou  de  fait,  quoique  les  cir- 
constances particulières  du  procès  ne  fussent 

(i)  Scrpilloii  sur  l'oidon.  de  160"  ,  tlt.  21 ,  art.  o. 
(2)  y.  toutefois  il'jilifr  sur  le  ii;èuic  ailicic,  qucbt.  *. 
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Art.    piis  identiquement  les  mêmes  que   celles  du 
^'^'    procès   porté  devant   le   tribunal  dont  il  est 
membre. 

Si  le  juge,  sa  femme,  leurs  ascendants  et 
descendants  ou  alliés  dans  la  même  ligne  ont  un 
procès  en  leur  nom  dans  un  tribunal  où  l'une 
des  parties  sera  juge  (^1). 

On  comprend  facilement  l'intërêt  que  peut 
avoir  le  juge  h  ménager  la  partie  qui  doit  le 
juger  à  son  tour.  C'est,  suivant  l'expression 
de  Maynard ,  a  afin  de  ne  mettre  les  parties  en 
ce  liazard,  et  leur  en  arracher  du  cerveau  l'opi- 
nion que  vraysemblablement  elles  pourroient 
avoir  en  cet  endroit,  des  conventions  tacites  et 
respectivement  maintenues  in  mente  ,  d'un 
contract  sans  nom  ^  qu'on  aurait  paraphrasé  : 
Je  fais ,  afin  que  tu  fasses  (2).   » 

Si  le  juge  ou  Tun  de  ceux  qui  lui  sont  unis 
par  le  même  lien  de  parenté  et  d'alliance ,  sont 
créanciers  ou  débiteurs  de  l'une  des  parties  (3). 

Créancier,  le  juge  a  intérêt,  pour  lui-même 

(1)  Ordonnance  de  1667,  tit.  24,  art.  7. 

(2)  Mayaai  d  ,  liv.  1  ,  chap.  82. 

(3)  Cette  cause  de  récusation  n'était  pas  exprimée 
dans  l'ordounance,  mais  elle  était  admise  parles  arrêts. 
V.  Rodier  siu  l'ordonuance ,  tit.  24,  art.  12,  quest.  1. 
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OU  ses  proches,  à  ce  que  le  de'biteur  s'enrichisse   ^^t. 
par  le  gain  du  procès,  ou  ne  s'appauvrisse  pas    578. 
en  le  perdant;  débiteur,  il  a  intérêt  à  ménager 
le    créancier  et  à   le  rendre  au   besoin   plus 
traitable. 

Le  motif  de  la  loi  suflit  pour  indiquer  la  so- 
lution des  difficultés  que  son  application  peut 
soulever.  Une  dette  modique  eu  égard  à  la  po- 
sition respective  du  juge  et  delà  partie  ne  serait 
pas  une  cause  suffisante  de  récusation  (1).  Mais 
il  importerait  peu  que  la  dette  du  juge  ou  sa 
créance  fût  à  terme  ou  conditionnelle,  si  son 
importance  était  de  nature  h  !a  faire  prendre 
en  considération;  le  lien  de  dépendance  qui 
unit  le  débiteur  au  créancier  n'en  subsiste  pas 
moins,  quelles  que  soient  les  modalités  de  l'o- 
bligation. Il  serait  même  indifférent  que  la 
dette  ne  consistât  que  dans  les  arrérages  non 
encore  échus  d'une  rente  sans  capital. 

Cependant  j'appliquerais  d'autres  principes , 
s'il  s'agissait  de  fermages  ou  de  loyers.  Pour 
considérer  alors  le  juge  comme  créancier  ou 
comme  débiteur,  j'exigerais  pour  condition 
l'échéance  de  la  dette.  Le  fermier  n'est  pas  un 
débiteur  ordinaire ,  c'est  un  agent  qui  intervient 
pour  exploiter  le  fonds  et  en  retirer  le  produit 

(1)  Y.  Thomine-Desniazures,  t.  1 ,  p.  .'JOI 
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Art.  qui  revient  au  propriétaire.  Le  fermier  n'est 
378.  (Jonc,  h  vrai  dire,  qu'un  intermédiaire  qui  trans- 
met au  bailleur  ce  qui  reste  du  produit  de  la 
terre,  de'duction  faite  des  frais  de  production. 
Il  n'est  débiteur  que  comme  détenteur  des 
fruits  (1).  A  la  vérité,  le  bail  à  loyer  présente 
d'autres  caractères ,  c'est  une  jouissance  oisive 
qu'il  procure  au  preneur;  le  loyer  représente 
la  jouissance,  et  non  les  produits.  Néanmoins 
il  existe  entre  les  deux  espèces  de  baux  une 
assez  grande  corrélation  pour  appliquer  dans 
les  deux  cas  la  même  solution;  c'est-à-dire  que 
la  quialité  de  bailleur  ou  de  preneur  de  l'une 
des  parties  en  cause  ne  sera  pas  un  motif  de 
récusation ,  si  les  fermages  ou  les  loyers  ne  sont 
actuellement  exigibles  (2\ 

Enfin  la  qualité  de  créancier  et  celle  de  dé- 
biteur doivent  être  prises  ici  dans  un  sens  res- 
trictif. On  rie  considérera  pas  comme  débiteur 
le  dépositaire,  le  commodataire  ;  ni  comme 
créancier  le  prêteur  à  usage,  ou  le  déposant  ; 
et  pour  généraliser  ma  pensée,  la  qualité  de 

(1)  Aif^uinent  desarlicles  1769  el  sulv.  du  code  civil. 

(2)  Cette  solution  était  généralement  admise  sous 
l'ancienne  jurisprudence.  Y.  Larocheflavin ,  Traité  des 
parlements,  Viv.  ^ô,  chap.  85,  art.  28,  et  le  Réper- 
toire de  Merlin  .  v"  reçus.  ,  ^1. 
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créancier  s'efFacera  devant  la  qualité  prédomi-   Art. 
napte  de  propriétaire,  toutes  les  fois  quMl  s'agira 
de  la  créance  ou  de  la  dette  d'un  corps  certain 
et  déterminé  (1). 

Si  le  juge  est  tuteur,  subrogé  tuteur,  ou 
curateur  de  l'une  des  parties  (2). 

De  même  que  la  loi  n'avait  pas  besoin  de 
dire  que  le  juge  serait  récusable  dans  sa  propre 
cause,  parce  que  les  qualités  de  juge  et  de 
partie  sont  incompatibles;  de  même  on  pour- 
rait considérer  comme  inutile  la  disposition 
qui  frappe  de  suspicion  le  tuteur  agissant  au 
nom  de  son  pupille,  et  qui  le  déclare  récusable 
comme  juge  (3).  C'est  au  nom  du  tuteur,  ou 
contre  le  tuteur  lui-même,  que  sont  dirigées  les 
actions  qui  concernent  le  mineur.  Et  si  le  tu- 
teur n'a  qu'un  intérêt  indirect,  il  est  cependant 
partie  en  nom  dans  l'instance,  comme  maître 
du  procès  :  tulor  domini  loco  habetur. 

Ce  texte  emprunté  à  l'ordonnance  avait 
autrefois  son  utilité.  Rodier  observe  que  dans 

(^)  Code  civil,  ait.  ^^58. 

(2)  Oidon.  de  4667,  tit.  24,  art.  10, 

(5)  Aussi,  dans  l'ait.  283  du  code  de  procéd. ,  a-t-on 
considéré  comme  inutile  de  dire  que  le  tuteur  ne  pour- 
rail  être  entendu  comme  témoin  dans  le  procès  où  il 
figure  pour  son  pupille. 
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Art.  les  pays  coutumiers,  où  la  tutelle  se  prolon- 
*  geait  jusqu'à  1  âge  de  vingt-cinq  ans,  le  mi- 
neur pouvait  agir  en  son  nom  personnel  sous 
l'autorisation  de  son  tuteur;  tandis  que  dans  les 
pays  de  droit  e'erit,  où  la  tutelle  proprement 
dite  finissait  à  la  puberté,  le  tuteur  repre'sentait 
dans  l'instance  l'impubère  qui  n'y  figurait  pas 
en  nom.  Cette  difl^érence  dans  les  le'gislations 
rendaitalorsnëcessaireune  disposition  qui,  pour 
toutes  les  hypothèses,  établît  contre  le  juge 
investi  de  la  qualité  de  tuteur  une  cause  de 
récusation  (1). 

Quant  au  curateur,  il  assiste  seulement  dans 
l'instance,  sans  y  prendre  de  conclusions;  il 
est  néanmoins  récusable  comme  juge,  parce 
qu'il  est  le  conseil  et  le  défenseur  légal  de  la 
partie  qu'il  assiste.  Cette  cause  de  récusation 
s'applique  également  au  conseil  judiciaire,  qui 
se  trouve  compris  sous  la  dénominration  géné- 
rique de  curateur. 

C'est  aussi  à  raison  de  leur  intérêt  plus  ou 
moins  direct  au  résultat  du  procès ,  que  les 
juges  ,   administrateurs   d'un    établissement , 

{\)  V.  Rodier  sur  l'ordonn.  de  1667,  tit.  2 i,  art.  10, 

quest.  fi. 
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d'une  société  ou  d'une  direction  qui  plaident,    Art. 
sont  soumis  à   la  récusation  (I  ). 

Remarquez  que  la  loi  n'exige  pas,  comme 
l'ordonnance,  que  le  juge  soit  nommé  dans  les 
qualités  pour  être  récusable.  Peu  importe  donc 
qu'il  n'exerce  pas  les  ictions  de  l'établissement 
ou  de  la  société  qu'il  administre. 

Remarquez  aussi  que  la  loi  ne  s'occupe  pas 
de  l'hypothèse  où  le  juge  serait  personnelle- 
ment intéressé  ou  associé,  car  alors  il  ne  serait 
pas  seulement  récusable,  puisqu'au  lieu  d'être 
juge  il  serait  partie. 

Si  cependant  l'établissement  dans  lequel  le 
juge  a  un  intérêt,  était  constitué  dans  de  telles 
proportions  que  l'intérêt  individuel  de  ceux 
qui  le  composent  se  trouvât  fractionné  au 
point  de  s'effacer  devant  la  grandeur  des  inté- 
rêts réunis;  si  l'ensemble  de  ces  intérêts  com- 
posait plutôt  une  universalité  qu'une  société^ 
il  faudrait  rejeter  une  récusation  qui  n'aurait 
pas  dans  l'intérêt  individuel  du  juge  une 
base  suffisante.  Ainsi  les  états  de  Hollande 
décidèrent,  le  23  mai  1607,  que  dans  les 
causes  de  la  compagnie  des  Indes,  on  ne  pou- 
vait récuser  conune  suspects  les  magistrats  qui 

(\)  Ordonn.de  16fi7,tit.  21.  art.  10. 
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j(^^^  avaient  eux-mêmes ,  ou  dont  les  proches 
578.  avaient  des  actions  dans  la  compagnie  :  Cum 
nec  quod  socielad  debetur,  singulis  singulatim  , 
debitum  sit;  nec  societatis  72egotia,  socii  singu- 
li ,  sed  publicâ  constituti  auctoritate  curatores 
tractent;  nec  denique  societas  ista ,  ut  privata  , 
sed  magis  ut  universitas  quidam  publica  con- 
sideranda  sit  (1  ) . 

On  pourrait  appliquer  cette  décision  dans  le 
cas  où  la  récusation  serait  motivée  sur  l'in- 
térêt qu'aurait  le  juge  comme  actionnaire  de 
la  banque  de  France  ou  d'une  autre  admini- 
stration publique  partie  au  procès  ,  ou  sur  la  -i 
qualité  d'intéressé  dans  une  compagnie  d'as- 
surances mutuelles  contre  l'incendie,  dont  les 
statuts  admettent  la  répartition  entre  tous  les 
assurés,  des  pertes  causées  par  les  sinistres. 
Le  juge  ne  serait  récusable  que  s'il  était  admi- 
nistrateur de  la  compagnie. 

Par  application  du  même  principe^  on  dé- 
cidera que  la  qualité  d'habitant  d'une  com- 
mune partie  au  procès  ne  serait  pas  une 
cause  suffisante  de  récusation  contre  le  juge  (2): 

(-1)  Voët  sur  le  tit.  de /ndicus,  art.  45. 
(2)  Anèis  de  la  coui  cie  cassation  des  4  juillet  -1816 
et  i  7  décembre  JS28. 
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^pparet  eos  no7i  in  sud  ,  sed  prorsùs  olienâ  ,  Art. 
ptiblicâ  nempê  civUatis  causa ,  judicare  (1  ).  Le 
juge  ne  serait  recusable  qu'autant  qu'il  exer- 
cerait des  fonctions  municipales,  et  qu'il  pour- 
rait ainsi  être  considéré  comme  l'un  des  admi- 
nistrateurs de  la  commune. 

Ces  solutions  laissent  d'ailleurs  entière  |a 
fpculté  de  s  abstenir  que  le  juge  conserve,  ainsi 
qu'on  le  verra  plus  tard,  même  dans  des  hy- 
pothèses qui  ne  justifieraient  pas  une  récu- 
sation. 

Si  le  juge  est  héritier  présomptif  ou  dona- 
taire de  l'une  des  parties  (2). 

L'héritier  présomptif  est  celui  à  qui  la  suc- 
cession ou  une  part  de  la  succession  serait  ac- 
tuellemenl  dévolue  si  elle  venait  à  s'ouvrir. 
Cette  cause  de  récusation  se  confondra  sou- 
vent avec  celle  qui  résulte  de  la  parenté;  néan- 
moins la  parenté  considérée  isolément  n'est 
plus  au-delà  du  sixième  degré  un  motif  de  sus- 
picion ,  tandis  que  la  qualité  d'héritier  pré- 
somptif, qui  soumet  le  juge  à  un  soupçon  de 
partialité  basé  sur  l'intérêt  personnel  plutôt  que 
sur  l'affection  présumée,  sera,  jusqu'au  degré 

(^)  Voët  sur  le  titre  dejudiciis,  fF.  n"  43. 
(2)  Ordonn.df-IGG/,  tit.  24  ^art-^O. 
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Art.  successible  le  plus  ëloicné ,  une  cause  le'oale  de 
'récusation. 

Héritier  pre'somptif,  le  juge  aurait  à  satis- 
faire les  exigences  de  l'intérêt  personnel;  dona- 
taire, il  se  laisserait  entraîner  aux  aveugles 
inspirations  de  Tintérêt  déjà  satisfait.  Toutefois 
il  existe  une  différence  entre  les  deux  cas  rela- 
tivement h  la  réciprocité.  Le  juge  donateur 
n'est  pas  récusable  dans  la  cause  de  son  dona- 
taire; le  juge  peut  être  récusé  dans  la  cause  de 
son  héritier  présomptif.  Je  signalerai  les  raisons 
de  différence  en  m'occupant  des  motifs  de  ré- 
cusation fondés  sur  l'affection  présumée. 

Si  le  juge  est  maitre  ou  commensal  de 
l'une  des  parties  (l). 

Ici  l'intérêt  personnel  va  s'affaiblissant , 
parce  qu'il  est  moins  direct:  On  conçoit  néan- 
moins que  le  juge  ait  à  conserver  vis-à-vis  de 
ses  serviteurs  ou  de  ses  commensaux  des  rap- 
ports de  bonne  intelligence  ,  qui  pourraient 
être  compromis  par  le  ressentiment  de  la  perte 
d'un  procès. 

Dans  l'ancien  droit ,  où  les  mœurs  féodales 
avaient  établi  des  rapports  multipliés  de  dépen- 
dance personnelle,  la  domesticité  ne  présen- 

(1^  Ordonn.  de  lfi67 ,  tit.  24,  art.  10. 
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tait  pas  à  l'esprit  l'idée  de  subordination  ser-  Akt. 
vile  que  le  langage  ordinaire  rattache  à  cette 
expression.  D'un  autre  côte,  le  droit  de  justice 
attribue'  au  seigneur  n'était  pas  exerce  direc- 
tement par  lui,  mais  délégué,  suivant  son 
caprice,  à  tel  de  ses  vassaux  ou  de  ses  gens 
qu'il  lui  plaisait  choisir.  Il  n'était  pas  rare 
que  le  juge  seigneurial  fût  en  même  temps 
l'intendant  du  seigneur  ou  le  précepteur  de  ses 
enfants^  habitant  le  manoir,  et  vivant  avec  la 
famille  à  même  pot  et  feu.  Aussi  l'ordonnance 
prend-elle  soin  de  dire  que  si  le  juge  est 
maître  ou  domestique  de  l'une  des  parties ,  il 
n'en  pourra  demeurer  juge. 

Aujourd'hui  l'indépendance  du  juge  n'est 
pas  seulement  dans  le  témoignage  de  sa  con^ 
science ,  elle  apparaît  aussi  dans  les  faits  exté- 
rieurs. La  dignité  de  ses  fonctions  est  incom- 
patible avec  tout  emploi,  tout  service  à  gage  (1). 
Les  fonctions  judiciaires  sont  de  celles  dont  la 
noblesse  déroge  dans  des  occupations  d'un  autre 
ordre.  La  loi  n'a  donc  pas  dû  prévoir  une  més- 
alliance entre  le  ministère  du  juge  et  quelque 

(^)  Les  incompalibilités  prononcées  par  l'art.  42  de 
l'ordonnance  de  -1822  entre  certaines  fonctions  et  la 
profession  d'avocat,  doivent  être  appliquées  aux  juges 
par  voie  d'analogie. 
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Ah  f.  emploi  siibalternd:  elle  suppose  seulement 
■  qu'il  peut  être  maître  ou  commensal  de  l'une 
des  parties  en  cause. 

Un  juge  est  maître  de  ses  domestiques  et 
de  ses  serviteurs  ;  il  n'est  pas  le  maître  de  ses 
fermiers. 

Il  est  commensal  d'une  partie  lorsqu'il  prend 
habituellement  ses  repas  à  sa  table,  ou  qu'il  la 
reçoit  habituellement  à  la  sienne,  La  circon- 
stance que  le  juge  et  la  partie  prendraient  en- 
semble leurs  repas  dans  une  maison  tierce  ne 
constitue  pas  la  commensalité  ,  et  ne  donnerait 
pas  ouverture  au  droit  de  récusation. 

L'intérêt  pécuniaire  anime  encore  le  juge  qui 
reçoit  des  présents  de  l  une  des  parties   (1). 

Lui  laisser  alors  le  droit  de  juger ,  ce 
serait  mettre  sa  voix  aux  enchères.  La  loi  des 
XII  Tables  punissait  de  mort  le  juge  qui  ven- 
dait son  suffrage  (2) ,  et  l'orateur  romain  flé- 
trissait comme  le  plus  honteux  des  crimes  l'ac- 
tion du  juge  qui  trafique  de  sa  conscience  et 

(^)  Oidonn.  de  1607,  lit.  21  ,  art.  15.  —  V.  Kodier 
sur  l'art.  12  du  lit.  24  ,  quest.  \'\ 

(2)  Nisidiiram  esse  lecem  putas  quœ  jadicem  arbilnirra-e 
jure  dalum  qui  ob  rein  diccndani  pccuniam  accepisse  coti' 
vicias  csiy  capiic  punit.    Aulu-Gelie,  lib.  20 ,  cap.  I .  ) 
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de  sa  religieuse  mission  :  Non  flagitiosum  tan-  Abt. 
tànij  sed  omnium  etiam  turpissimum  maxime^ 
que  nefarium,  inihi  videlur  ob  rem  judtcandam 
pecuniam  accipercj  pretio  habere  addiclmn  fidem 
et  religionem  (1), 

Rome  corrompue  laissa  tomber  dans  l'oubli 
ces  antiques  rigueurs;  et  l'impunité  des  magis- 
trats enfanta  la  vënalilë  des  sentences.  La  loi 
Jidia  fut  rendue  pour  réprimer  ces  désordres; 
mais  le  glaive  des  lois  s'était  depuis  longtemps 
émoussé,  et  le  fer  des  proscriptions  était  le 
seul  qui  sût  frapper  à  coup  sur,  La  restitution 
du  triple  de  la  chose  reçue  et  la  perte  de  son 
office,  en  matière  civile;  la  confiscation  et 
l'exil,  en  matière  criminelle,  furent ,  dans  le 
dernier  état  de  la  législation,  les  seules  peines 
contre  le  juge  prévaricateur  (2);  et,  s'il  avait 
fait  mourir  un  innocent,  la  déportation  :  Quid 
enim^  si  ob  hom,ine7n  necandwn  pecuniam  ac- 
ceperùu?  Capite  plecti  debent,  vel  certè  in  in- 
sulatn  deportari,  ut  plerique  puniii  sunt  (3), 

Nos  anciennes  ordonnances  eurent  aussi  leurs 

(^)  Cicéion  ,  in  VcTrem. 

(2)  V.  le  titre  de  lege  Julici  repetundarum  au  Digeste , 
et  le  titre  au  Code  ,  de  jxxrtâ  judicls  qui  malè  judicai>it  vel 
ejus  qui  judicem  vel  adversarium  corrumpere  curavit. 

(3)  L.  7  ,  §  3  ,  tt.  c/c  /egc  Juiid  repetundarum. 
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Art.  sévérités  contre  ceux  qui  recevaient  des  par- 
ties litigantes  les  arrhes  d'une  justice  disposée 
à  se  vendre.  Néanmoins  on  s'aperçoit  aux  res- 
trictions du  texte  qu'elles  eurent  à  lutter  contre 
des  abus  dès  longtemps  enracinés,  qui  arra- 
chèrent aux  réformateurs  de  timides  con- 
cessions. 

«  Nous  establissons ,  disait  saint  Louis,  que 
tous  nos  seneschaux,  baillis  et  tous  autres  en 
quelque  office  que  ils  soient,  facent  serement 
que  tant  comme  ils  seront  esdites  offices ,  ils 
feront  droit  à  chascun  ,  sans  exception  des  per- 
sonnes, aussi  au  poure  comme  au  riche,  à 
l'eslrange  comme  au  privé,  et  garderont  les  us 
et  coutumes  des  lieux  bonnes  et  éprouvées.  Et 
s'il  avient  qu'ils  facent  contre  leur  serement , 
et  il  en  soient  atteint,  nous  voulons  que  il  en 
soient  puni  en  leurs  biens  et  en  leurs  personnes 
se  le  meffait  le  requiert.  —  Item  ils  jureront 
que  il  ne  prendront  par  euls  ne  par  aultrés , 
don  nul,  ne  or,  ne  argent,  ne  bénéfice  per- 
sonnex,  ou  esperitex,  ne  autre  chose,  se  ce 
71  est  fruit  ou  vin^  ou  autre  présent  de  quoy  la 
somme  de  dix  sols  ne  soit  pas  surmontée  en  la 
sepmaine  (l).  » 

(I)  Oidonn.  de  1236,  art.  \  et  5.  —  Ua  capitulaire 
de  Charleinagne  de  l'an  800 ,  de  t'illis  el  ciiriis  impera- 
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Ces  dispositions  furent  successivement  re-  Abt. 
produites  dans  un  grand  nombre  d'ordon-  ^^^• 
iiances.  Mais  le  sentiment  de  la  dignité  du  juge 
et  la  rigidité  des  moeurs  firent  bientôt  proscrire 
les  derniers  restes  de  vieux  abus,  et  les  ordon- 
nances de  Moulins  et  de  Blois  défendirent  aux 
juges,  à  peine  de  concussion,  de  recevoir  des 
parties  aucun  présent  sans  distinction  (1).  Une 
resta  de  Tancien  usage  que  le  terme  d'épiées, 
qui  servit  à  désigner  la  somme  allouée  au  juge 
dans  la  taxe  des  dépens,  et  qu'autrefois  les  par- 
ties acquittaient  eîi  menus  présents  et  gra- 
cieusetés. 

On  sait  de  quelle  célébrité  la  plume  mor- 
dante de  Beaumarchais  accabla  le  nom  du  con- 
seiller Goëzman.  Le  parlement  Meaupou  con- 
damna Beaumarchais ,  et  mit  Goëzman  hors  de 
cour  et  de  procès.  L'opinion  ne  sanctionna  pas 
l'arrêt,  et  répéta  ces  énergiques  paroles  du 

loris,  contient  une  énumération  des  présents  que  peuvent 
accepter  lesjuges.de  ses  domaines  :  Non  corifadas ,  non 
matenam  cœdere^  nec  atiud  opus  sibi  Jacere  coiçanl  ,  et 
neque  ulla  dona  accipianl ,  non  caballum^  non  bovem,  non 
vaccam,  non  porcum,  non  vervecem^  non  porcellum ,  non 
agnellum  ^  nec  aliam  causant  ^  nisi  buticidas  et  orlum^ 
poma,  pullos  et  ot-o.  (Baluze,  t.  1,  p.  551.) 

(1)  Ordonn.  de  Moulins  de  1366,  art.  ^D  ,  et  de  Blois 
de^579,art.  114. 

V.  31 
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j^RT.  condamne  :  «  L'action  répréhensible  d'offrir  de 
378.  ]'or  peut  au  moins  s'excuser  dans  un  plaideur 
emporté  par  un  violent  intérêt.  Comme  il  ne 
plaide  que  pour  gagner  sa  cause ,  et  qu'on  lui 
crie  de  toute  part  :  Payez  !  payez  !  ne  vous 
lassez  pas  !  peut-il  savoir  au  juste  à  quelle  per- 
sonne il  doit  s'arrêter?  Qui  posera  la  barrière 
et  lui  montrera  la  borne  finale?  Et,  si  la  né- 
cessité le  force  à  passer  les  limites ,  quel  homme 
assez  pur  osera  lui  jeter  la  première  pierre?  — 
Mais  le  juge,  organe  de  la  loi  silencieuse,  le 
juge  impassible  et  froid  comme  elle  pour  les 
intérêts  sur  lesquels  il  doit  prononcer,  fera-t-il 
sans  crime  de  la  balance  de  Thémis  un  vil  tré- 
buchet  de  Plutus?  L'intention  du  plaideur  qui 
donne  est  au  moins  sujette  à  discussion  ,  et  peut 
s'interpréter  de  mille  manières;  mais  le  juge 
qui  reçoit  est  sans  excuse  aux  yeux  de  la  loi. 
Si  le  premier  doit  acheter  mille  choses  en  plai- 
dant, le  second  n'a  rien  à  vendre  en  jugeant. 
Il  est  donc  le  vrai  coupable ,  le  seul  punissable; 
l'autre  est  tout  au  plus  répréhensible  (1).  » 

Notre  code  pénal,  sans  donner  complète- 
ment raison  à  Beaumarchais,  semble  admettre 
une  distinction  fort  rationnelle  d'ailleurs   en 

(1)  Mémoire  à  consulter  pour  P.  A.  Garoa  de  Beau- 
marchais. 
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ne  frappant  le  provocateur  que  lorsque  la  cor-   Aar. 
ruption  a  pour  objet  d'obtenir  à  prix  d'argent 
wi  acte  injuste  (1). 

Ajoutons  que  la  disposition  de  notre  article 
est  restée  sans  application  depuis  la  promulga- 
tion du  code,  et  que  rintëgritë  des  magistrats 
les  a  préserves  d'une  récusation  basée  sur  cet 
injurieux  motif.  On  comprend  d'ailleurs  que  la 
cause  de  récusation  existerait  avec  la  même 
force ,  si  les  présents  avaient  été  faits  à  la 
femme  ou  aux  enfants  du  juge,  ou  à  ses  ascen- 
dants demeurant  avec  lui ,  qu'on  devrait  pré- 
sumer alors  personnes  interposées  : 

Nam  prodiga  corruptoris 

Improbilas,  ipsos  audet  (cntare  parentes  {%. 

C'était  une  disposition  expresse  des  an- 
ciennes ordonnances. 

Les  causes  de  récusation  basées  sur  l'intérêt 
personnel  doivent  être  considérées  comme  seu- 
lement relatives,  c'est-à-dire  que  la  partie 
contre  laquelle  cet  intérêt  ferait  pencher  la 
partialité  du  juge,  pourra  s'en  prévaloir,  et 

(1)  Code  pénal,  art.  177  comparé  avec  179.  V.  Théo- 
rie du  code  pénal  par  3DI.  Chauveau  et  Faustin  Hélie, 
t.'À,  chap.  28,  §  4. 

(2)  Juvéaal ,  satire  X. 
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Art.    non  la  partie  dont  le  juge  aurait  intérêt  à  faire 
3'78'    triompher  la  cause. 

2°  L'affectio?»  peut  faire  suspecter  le  juge  : 

cj,  «  S'il  est  parent  ou  aliië  des  parties  ou  de 
l'une  d'elles  ,  jusqu'au  degré  de  cousin  issu  de 
germain  inclusivement; 
§  2.  >'  Si  la  femme  du  juge  est  parente  ou  alliée 
de  l'une  des  parties ,  ou  si  le  juge  est  parent  ou 
allié  de  la  femme  de  Tune  des  parties  au  degré 
ci-dessus,  lorsque  la  femme  est  vivante,  ou 
qu'étant  décédée  il  en  existe  des  enfants  ;  si  elle 
est  décédée  et  qu'il  n'3^  ait  point  d'enfants ,  le 
beau-père,  le  gendre  ni  les  beaux-frères  ne 
pourront  être  juges;  —  la  disposition  relative 
à  la  femme  décédée  s'appliquera  à  la  femme 
divorcée,  s'il  existe  des  enfants  du  mariage 
dissous; 

§  n.  M  Si  Tune  des  parties  est  sa  présomptive  hé- 
ritière ; 

g  g,  »  Si  depuis  le  commencement  du  procès  il 
a  bu  ou  mangé  avec  l'une  ou  l'autre  des  parties 
dans  leur  maison.  » 

Le  législateur  a  tranché  par  ces  textes  quel- 
ques difficultés  qu'avait  soulevées  l'ancienne 
jurisprudence. 
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Ainsi  la  récusation  peut  atteindre  le  juge  ^.«t. 
parent  ou  allié  de  l'une  et  l'autre  des  parties  en  3~8- 
cause  (I),  lors  même  que  cette  parenté  com- 
mune serait  à  un  égal  degré  (2).  La  loi ,  atta- 
chant à  la  parenté  ou  à  l'alliance  une  présom- 
ption d'affection ,  n'a  pas  dû  supposer  qu'elle 
serait  la  même  pour  l'une  et  l'autre  des  par- 
ties; l'affection  a  ses  degrés  comme  la  haine; 
l'indifférence  n'en  a  pas. 

Remarquez  aussi  que  la  loi  ne  restreint  pas 
le  droit  de  récusation  ,  et  que  le  juge  parent  ou 
allié  de  l'une  des  parties  seulement,  peut  être 
récusé  par  celle-ci.  C'est  que  la  cause  de  ré- 
cusation basée  sur  la  parenté  ou  l'alliance 
est  ordinairement  notoire  ,  et  l'on  pourrait 
craindre  que,  par  un  de  ces  retours  ordinaires 
de  l'esprit  humain  ,  le  juge  ,  pour  échapper  au 
reproche  de  partialité,  n'affectât  contre  son 
parent  ou  allié  une  rigueur  exagérée.  La  même 
crainte  ne  peut  se  présenter  lorsque  la  pa- 
renté est  considérée  comme  cause  d'un  renvoi  ; 
alors  c'est  la  partie  non  parente  ou  alliée  qui 
seule  peut  le  réclamer;  dans  ce  cas  les  in- 
fluences de  l'affection  sont  seules  à  redouter, 
puisque  le  juge,  ne  participant  pas  au  juge- 
ai) Ordonnance  de  1067,  tit.  24,  art.  1. 
(2)  IhicL,  art.  .">. 
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j^RT.    nient,  n'a  pas  à  lutter  contre  les  scrupules 

3^8.    d'une  conscience  timorée. 

La  parenté  seulement  naturelle  ou  seule- 
ment civile  produira  d'ailleurs  les  mêmes  effets 
en  matière  de  re'cusation  qu'en  matière  d'en- 
quête ou  de  renvoi  (1). 

Mais  remarquez  que  l'alliance  doit,  en  ma- 
tière de  récusation^  s'entendre  d'une  manière 
bien  plus  large  que  lorsqu'il  s'agit  d'un  renvoi. 
Ce  n'est  pas  seulement  l'alliance  qui  unit  le 
juge  h  l'une  des  parties  en  cause  qui  peut  mo- 
tiver la  re'cusation.  C'est  que,  lorsqu'elles  mo- 
tivent unrenvoi,  l'alliance  ou  la  parenté  ne  sont 
suspectes  que  parce  qu'elles  peuvent  donner 
aux  intérêts  de  l'une  des  parties  un  secours 
indirect;  au  contraire,  la  voix  du  juge  exerce 
sur  la  sentence  une  influence  directe  ,  et 
par  cela  même  bien  plus  dangereuse.  Aussi 
la  loi  permet-elle  de  récuser  jusqu'au  degré 
ci-dessus,  non-seulement  le  juge  personnel- 
lement allié,  mais  encore  le  juge  dont  la 
femme  est  alliée  de  l'une  des  parties  ,  et  le  juge 
allié  de  la  femme  de  l'une    des  parties    (2), 

(1)  V.  suprà,  p.  420. 
.  (2)  Il  y  aurait  même  motif  de  récusation  ;  si  le  juge 
était  allié  du  mari  de  l'une  des  parties  ;  la  loi  a  prévu  le 
cas  le  plus  ordinaire,  c'est-à-clire  l'exercice  direct  de 
l'action  de  la  part  du  mari. 
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pourvu  toutefois  que  le  mariage  subsiste  encore,  Art. 
ou  qu'étant  brise'  soit  par  la  mort  de  la  femme, 
soit  par  le  divorce  (1) ,  il  en  existe  des  enfants. 
Si  le  mariage  était  dissous,  et  qiiil  rien  existât 
pas  d'enfants f  il  faudrait  distinguer  entre  la 
dissolution  par  la  mort  et  la  dissolution  opë- 
•re'e  par  le  divorce.  —  Dans  le  premier  cas ,  le 
beau-père  ,  le  gendre  et  les  beaux-frères  de  la 
femme  décëde'e  pourraient  encore  être  récu- 
se's  (2)  ;  —  dans  le  second  cas ,  toute  cause  de 
récusation  fonde'e  sur  l'alliance  disparaîtrait. 

Je  crois  qu'il  faudrait  assimiler  au  cas  de  di- 
vorce celui  d'un  mariage  annule' ,  lorsqu'il  en 
existe  des  enfants  et  que  la  femme  était  de 
bonne  foi.  L'alliance  de  la  femme  avec  l'une 
des  parties  serait  encore  dans  ce  cas  une  cause 
de  récusation. 

Dans  toutes  ces  hypothèses,  il  n'y  a  pas  véri- 
tablement alliance  entre  le  juge  et  la  partie; 
seulement  ils  ont  des  alliés  communs  :  affini- 
tas  afjinitatem  non  paru.  Mais  ce  lien  impar- 
fait peut  encore  avoir  une  certaine  influence 
qui  ne  serait  pas  exempte  de  dangers. 

Un  point  important  à  signaler,  c'est  que  le 
législateur  a  gardé  le  silence  sur  le  juge  époux 

(^)  On  sait  que  la  loi  du  8  mai  1816  abolit  le  divorce. 
(2)  Ordonnance  de  1667,  tit.  24,  art.  4. 
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A,tT.  de  Tune  des  parties;  loin  d'en  conclure  qu'il 
3~8-  puisse  juger  dans  les  procès  où  sa  femme  est 
en  cause ,  il  faut  en  tirer  la  conse'quence  que 
cette  qualité'  n'est  pas  seulement  un  motif  de 
re'cusation,  mais  une  cause  d'incapacité.  On 
appliquera  par  analogie  la  disposition  de  l'ar- 
ticle 268,  qui  ne  permet  pas  d'entendre  comme 
te'moin  le  conjoint  même  divorcé  de  l'une  des 
parties.  Si  l'affection  ne  survit  pas  au  lien  brisé 
par  le  divorce  ,  l'honnêteté  publique  crée  au 
moins  une  incompatibilité  tout  aussi  forte. 

379.  S'il  est  juste  qu'un  magistrat  ne  puisse  ju- 
ger lorsqu'il  est  parent  ou  allié  d'une  partie, 
il  serait  trop  rigoureux  d'étendre  cette  prohi- 
bition au  cas  où  le  parent  et  l'allié  n'agiraient 
qu'en  qualité  de  tuteur,  de  curateur  ou  d'admi- 
nistrateur de  la  chose  d'autrui ,  sans  avoir 
d'intérêt  distinct  ou  personnel.  Il  ne  faudrait 
prendre  alors  en  considération  que  le  lien  qui 
unit  le  juge  et  le  pupille,  ou  le  juge  et  le  plaideur 
dont  les  intérêts  directs  et  personnels  se  dé- 
battent dans  le  procès.  Le  code  a  consacré  sur 
ce  point  l'ancienne  jurisprudence  et  l'opinion 
du  chancelier  d'Aguesseau  (1). 

{\)  Lettre  ?i\\  du  29  avril  17.^6.  —V.  snprà,  p.  419. 
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L'affection  ou  la  familiarité  se  manifestent  Art. 
encore  par  des  circonstances  de  fait  : 

Lorsque  l'une  des  parties  est  héritière  pré- 
somptive du  juge  ,  soit  en  vertu  de  la  loi ,  soit 
en  vertu  d'une  institution  contractuelle  ;  car 
un  sentiment  de  bienveillance  attache  l'homme 
à  celui  qui  doit  un  jour  continuer  sa  personne  ; 
aussi  le  texte  n'a-t-il  pas  fait  résulter  la  même 
cause  de  récusation  de  la  circonstance  que 
l'une  des  parties  serait  simplement  donataire 
du  juge.  Le  donataire  n'est  qu'un  ayant  cause 
à  titre  particulier. 

Ou  si  le  juge  a,  depuis  le  procès  commencé  ^  bu 
ou  mangé  avec  l'une  ou  T autre  des  parties  dans 
leur  maison  (1).  L'ancienne  jurisprudence  se 
montrait  plus  rigoureuse  encore;  car,  bien  que 
les  ordonnances  ne  concernassent  que  les  parties 
plaidantes,  le  parlement  de  Toulouse  décida  , 
en  l'an  1594  ,  qu'il  y  avait  cause  de  récusation 
«  contre  aucuns  des  présidents  et  conseillers, 
fondée  sur  ce  qu'ils  avoient  assisté,  en  un  des 
jours  du  caresme-prenant  précédent^  à  un  festin 
et  banquet  solemnel  qu'avoit  faict  un  frère  de 
celuy,  la  cause  duquel  se  devoit  traicter  et  dé- 
cider (2).  »  Cette  dernière  cause  de  récusation 

(1)  Ordonn.  de  Philippe  VI  du  \\  mars  1344  ,  art. 
-1 3  ;  de  Charles  Vif,  1446,  art.  6. 

(2)  Maynavd,  liv.  -1,  ch.  78. 
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Art.  est  purement'relative  ,  c'est-à-dire  qiie  la  par- 
'  '  tie  qui  pourrait  craindre  la  partialité'  du  juge 
à  raison  de  ses  rapports  avec  l'autre  partie, 
aura  seule  le  droit  de  récuser.  Permettre  à  un 
plaideur  de  se  pre'valoir  des  rapports  accidentels 
de  familiarité  qui  l'unissent  au  juge  pour  s'en 
faire  à  lui-même  un  motif  de  récusation ,  ce 
serait  lui  fournir  les  moyens  d'écarter  un  juge 
impartial  en  le  faisant  tomber  dans  un  piège. 

3"  La  haine  peut  entraîner  le  juge  à  Foubli 
de  ses  devoirs  : 

n  g  «  S'il  y  a  inimitié  capitale  entre  lui  et  l'une 
des  parties  ;  s'il  y  a  eu  de  sa  part  agression  ,  in- 
jures ou  menaces  verbalement  ou  par  écrit, 
depuis  l'instance  ou  dans  les  six  mois  précé- 
dant la  récusation  proposée; 

§  5.  M  Si,  dans  les  cinq  ans  qui  ont  précédé  la 
récusation  ,  il  y  a  eu  procès  criminel  entre  le 
juge,  sa  femme,  ses  parents  ou  alliés  en  ligne 
directe  et  l'une  des  parties,  ou  son  conjoint,  ou 
ses  parents  ou  alliés  dans  la  même  ligne; 

§  6.  "  S'il  y  a  procès  civil  entre  le  juge,  sa 
femme,  leurs  ascendants  et  descendants  ou 
alliés  dans  la  même  ligne,  et  l'une  des  parties, 
et  que  ce  procès,  s'il  a  été  intenté  par  la  partie  , 
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l'ait  été  avant  l'instance  dans  laquelle  la  reçu-   Art. 
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sation  est  proposée;  ou  si,  ce  procès  étant  ter- 
miné ,  il  ne  l'a  été  que  dans  les  six  mois  précé- 
dant la.  récusation,  w 

La  loi  ne  pouvait  définir  ce  que  l'on  doit 
entendre  par  iîiimitié  capitale  {\).  Lors  de  la 
discussion  au  conseil  d'Etat^  on  remarqua  que 
cette  disposition  serait  purement  discrétion- 
naire (2).  Le  législateur  n'a-t-il  pas  en  effet 
abandonné  son  système?  Partout  ailleurs  il  dé- 
finit les  causes  extérieures  et  pour  ainsi  dire 
matérielles  ,  sans  se  préoccuper  de  la  réalité  de 
leur  influence  sur  la  conscience  du  juge.  Ce 
sont  des  présomptions  légales  qu'il  établit ,  sans 
que,,  pour  apprécier  la  récusation  demandée,  il 
soit  permis  de  rechercher  si  l'impartialité  du 
juge  est  ou  non  restée  entière.  Ici  au  contraire, 
le  législateur  se  préoccupe  uniquement  des 
efTets  ,  sans  en  déterminer  la  cause  ;  aux  pré- 
somptions légales  il  substitue  les  présomptions 
du  juge;  à  l'inflexibilité  du  principe,  l'arbi- 
traire d'une  appréciation;  à  l'application  du 
texte ,  la  périlleuse  interprétation  du  cœur 
humain. 

{\)  Ordonnance  de  1667,  tit.  24,  art.  8. 

f'2^  Locré  ,  Esprit  du  Code  de  procédure,  t.  2,  p.  fil. 
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Art.  «  L'inimitié  capitale,  dit  Rodier,  est  une 
inimitié  décidée,  connue,  manifestée^  occa- 
sionnée par  riiomicide  de  quelqu'un  de  nos 
proches,  par  des  querelles,  des  affaires  d'hon- 
neur ou  d'un  gros  intérêt,,  dont  le  ressenti- 
ment porterait  h  saisir  les  occasions  d'attenter 
à  la  vie,  à  l'honneur  ou  aux  avantages  tem- 
porels de  son  ennemi  (1).  ))  Inimicus  capitalïs, 
gravissimus^  non  levis-,  putà,  si,  guis  palam  tibi 
maledixerit ,  infaustas  voces  adversus  te  jacta- 
verity  status  controversiam  moverit,  vel  omnium 
bo7wrum.  vel  major  is  partis  ;  si  inimicis  tuis 
amicitiam  suam  copidavit  (2).  —  Il  ne  suffirait 
pas  d'alléguer  vaguement  une  inimitié  capitale; 
il  faut  en  exprimer  la  cause  et  articuler  les 
faits.  Lors  des  conférences  sur  l'ordonnance 
de  1667,  le  premier  président  observa  qu'on 
devrait  prendre  en  considération  le  climat  et 
le  tempérament,  et  à  plus  forte  raison  les 
autres  circonstances  de  fait;  mais  le  meilleur 
juge  en  semblable  cas  est  celui  même  qu'on 
récuse,  et  qui  doit  interroger  les  mouvements 
de  son  âme  en  se  rappelant  cette  parole  de 
saint  Ambroise  :  Judicet  ille  qui  nuUo  odio,, 
?mllâ  offensione ,  nullâ  lenitale  ducatur. 

{\)  Sur  l'ordonnance  de  1G67,  tit.  24,  art.  8,  quest.  1. 
(2^  Godefroi ,  sur  la  loi  .5  ff.  de  testibiis. 
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Lne  simple  agression ,  des  injures  ou  me-  Ar^^ 
naces  verbales  ou  écrites  suffiraient ,  pourvu  ^7^- 
qu'elles  eussent  eu  lieu  dans  les  six  mois  pre'ce'- 
dant  la  récusation  proposée  (1  ).  Le  ressentiment 
d'une  injure  s'efface  avec  le  temps;  une  haine 
capitale  y  puise  de  nouvelles  forces  et  se  trans- 
met d'une  gëne'ration  à  l'autre ,  triste  héritage 
des  familles. 

L'agression  ,  les  injures  ou  les  menaces  ne 
sont  une  cause  de  récusation  que  lorsqu'elles 
ont  eu  lieu  de  la  part  du  juge.  Le  plaideur  ne 
peut  trouver  dans  son  propre  délit  les  moyens 
d'écarter  un  juge  dont  l'intégrité  lui  serait 
redoutable.  Le  juge,  en  remettant  Tinjure, 
montre  qu'il  ne  se  sent  pas  blessé,  et  s'il  n'en 
poursuit  pas  la  réparation ,  "îl  conserve  l'im- 
partialité de  son  caractère. 

C'est  encore  une  inimitié  présumée  qui  rend 
le  juge  récusable,  lorsque  dans  les  cinq  ans  qui 
précèdent  la  récusation,  lui ,  sa  femme,  leurs 
parents  ou  alliés  en  ligne  directe  ont  eu  un 
procès  crzwme/ contre  l'une  des  parties,  son 
conjoint,  ses  parents  ou  alliés  dans  la  même 
ligne  (2). 

(1)  Ordonnance  de  16G7,  tit.  24,  ait.  8. 

(2)  Ce  motif  de  lëcusatiou  n'était  pas  spécialement 


494  CHAPITRE   XXVII. 

Art.  L'inimitié  résultant  d'un  procès  criminel  est 
*  plus  grave  que  celle  qui  nait  du  ressentiment 
d'une  injure  ou  d'une  menace;  aussi  la  loi 
fixe-t-elle  un  délai  plus  long  à  la  durée  pré- 
sumée d'une  passion  plus  vive  j  et  tandis  que  la 
loi  ne  se  préoccupe  que  d'une  agression ,  d'une 
injure  ou  d'une  menace  émanées  personnelle^ 
ment  du  juge,  elle  considère  comme  une  cause 
de  récusation  un  procès  criminel  entre  les  pa- 
rents ou  les  alliés  du  juge  et  ceux  de  la  partie, 
du  moins  en  ligne  directe. 

Il  résulte  de  la  discussion  du  conseil  d'Etat 
que  ces  mots  procès  criminel  ne  doivent  pas 
s'entendre  stricto  sensu ,  c'est-à-dire  qu'un 
procès  correctionnel  serait  un  motif  de  récu- 
sation (1);  mais  il  serait  difficile  d'étendre 
cette  disposition  au  cas  oii  le  procès  n'aurait 
eu  pour  objet  qu'une  contravention  de 
nature  h  être  jugée  par  les  tribunaux  de  simple 
police. 

Si  le  procès  criminel  avait  assez  de  gravité 
pour  faire  naître  une  inimitié  capitale  entre 
le  juge  et  la  partie,  la  cause  de  récusation  ne 
serait  couverte  par  l'expiration  d'aucun  délai  ; 

prévu  par  l'ordonnance,  mais  il  était  admis  par  la  juris- 
prudence. 

(1)  Locré ,  Esprit  du  Code  de  procédure ,  t.  2 ,  p.  i'J. 
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il  n'y  aurait  à  apprécier  que  l'existence  ac-  •^'*'''- 
tuelle  et  la  vivacité  des  haines. 

Une  contestation  purement  civile  entre  le 
juge  et  l'une  des  parties  peut  engendrer  aussi 
des  animositës  dangereuses  (1),  mais  non  pas 
au  même    degré   qu'un   procès   criminel.  La 
loi  établit  entre  ces  deux  cas  des  différences 
notables.  Il  faut ,  pour  qu'il  y  ait  lieu  à  récu- 
sation ,  que  le  procès  civil  existe  entre  le  juge, 
sa  femme ,  leurs  ascendants  ou  alliés  dans  la 
I     même  ligne^  et  ïune  des  parties.  Un   procès 
avec  les  parents  ou  alliés  de  la  partie  ne  serait 
donc  pas  dans  ce  cas  un  motif  suffisant.  D'un 
autre  côté,  si  le  procès  se  trouvait  terminé 
depuis  plus  de  six  mois  au  moment  où  survient 
la  récusation,  elle    ne    devrait   pas    être   ac- 
cueillie.   Enfin    il   y  avait  des  précautions  à 
prendre   pour  empêcher  que   le   plaideur  ne 
trouvât  un  moyen  facile  de  récuser  le  juge  en 
formant  contre  lui ,  pour  échapper  à  sa  justice, 
une  demande  dérisoire.  Aussi  la  loi  présume- 
t-elle  que  le  procès  civil  intenté  par  la  partie 
depuis  l'instance  dans  laquelle   la  récusation 
est  proposée,  n'a  d'autre  objet  que  de  se  créer 

(1)  Cette  cause  de  récusatiou,  admise  par  la  jurispru- 
dence ,  n'était  pas  prévue  par  l'ordonnance. 


4*JG  CHAPITPxE   XXVll. 

Art.  une  cause  de  récusation.  Elle  devrait  alors  être 
repoussée;  il  en  serait  autrement  si  le  procès 
avait  été  dirigé  par  le  juge,  ses  parents  ou  ses 
alliés^  contre  la  partie  qui  plaide  devant  lui. 

Ces  prévisions  étaient  inutiles  dans  l'hypo- 
thèse d'un  procès  criminel  ;  les  dommages- 
intérêts  auxquels  s'exposerait  le  plaideur  sont 
une  barrière  suffisante  pour  arrêter  ses  témé- 
raires combinaisons  :  d'ailleurs  une  attaque 
de  cette  nature,  quel  que  fût  son  but  caché, 
jetterait  dans  le  coeur  du  juge  un  levain  de 
ressentiment  qui  ne  lui  laisserait  pas  une  im- 
partialité entière. 

Les  causes  de  récusation  fondées  sur  la  haine 
ou  l'animosité  ne  peuvent  être  invoquées  que 
par  celui  qui  aurait  à  craindre  qu'elles  n'éle- 
vassent contre  lui  une  dangereuse  prévention. 

4°  L'amour-propre  du  juge  se  trouve  engagé  : 

s  «  S'il  a  donné  conseil ,  plaidé  ou  écrit  sur  le 

différend  ;  s'il  en  a  précédemment  connu 
comme  juge  ou  comme  arbitre  ;  s'il  a  sollicité, 
recommandé  ou  fourni  aux  frais  du  procès  ;  s'il 
a  déposé  comme  témoin.  » 

«  Les  jurés  en  nul  plait  ne  doivent  estre 
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avocas  ce  est  avantparlier  et  j"ges  ,  et  seluy    Art. 
qui  le  fereit,  si  deit  estre  ostes  de  la  compaignie    ^^°: 
des  autres  jures  et  a  perdu  respons  de  cort. 
Car  la  lei   coumande  et  desfent  :    Lt  in  unâ 
eàdemque  causa  nullus  esse  debeal  advocatus  et 
judex  (1).  » 

Telle  était  la  disposition  de  l'Assise  des 
bourgeois,  ou  de  la  baisse  court ,  en  parlant  de 
ces  jurés  qui,  chargés  de  servir  de  conseils  aux 
parties  et  déjuger  les  procès,  ne  devaient 
jamais  cumuler  cette  double  fonction  d^ns  une 
même  affaire.  —  On  la  trouverait  reproduite 
par  les  ordonnances  (2).  Le  juge  ,  en  s'iden- 
tifiant  avec  la  cause  qu'il  protège  de  sa  pa- 
role ou  de  sa  plume  ,  aliène  la  liberté  de 
son  jugement  et  devient  récusable.  Toutefois 
il  ne  faut  pas  exagérer  l'application  du  prin- 
cipe. C'est  le  juge  qui  a  écrit  sur  le  diffé- 
rend actuel  que  la  loi  permet  de  récuser. 
Que  les  doctrines  du  juge  se  soient  déjà  mani- 
festées sur  une  question  identique,  son  impar- 
tialité n'en  sera  pas  moins  entière.  La  ma- 
gistrature  s'est   de   tout    temps    honorée    en 

(^)  Assises  de  la  baisse  court,  vm. 

(2)  V.  ordonnance  de  -loSo  ,  chap.  ^2,  art.  16;  et 
de  1667,  titre  24,  art.  6. — V.  aus^i  Beauinanoir, 
chap.  66. 
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Art.   consacrant  ses  veilles  à  l'œuvre  de  la  science; 

^  une  opinion  théorique  consignée  dans  un  livre 
n'est  qu'un  effort  lente  pour  dégager  la  vérité 
des  ombres  qui  l'entourent.  Le  but  que  se  pro- 
pose le  jurisconsulte  est  trop  noble  pour  com- 
promettre l'indépendance  du  magistrat. 

On  comprend  que  si  le  juge  avait  déjà  connu 
du  procès  en  qualité  de  juge  ou  d'arbitre,  il 
pourrait  être  considéré  comme  lié  par  la  dé- 
cision qu'il  a  précédemment  rendue.  Cette 
cause  de  récusation  s'appliquera  lorsque  parmi 
les  juges  d'appel  se  trouverait  un  de  ceux  qui 
ont  statué  en  première  instance,  ou  lorsque  lè 
tribunal  auquel  le  procès  aurait  été  renvoyé 
après  cassation  compterait  parmi  ses  membres 
un  des  juges  qui  ont  concouru  à  la  décision 
cassée.  La  disposition  de  l'article  472  du  code 
n'est  qu'une  application  de  ce  principe. 

Mais  le  juge  peut  connaître  de  la  tierce 
opposition  ou  de  la  requête  civile  (I)  dirigées 
contre  le  jugement  auquel  il  a  pris  part.  La 
tierce  opposition  met  en  jeu  des  intérêts  nou- 
veaux sur  lesquels  le  juge  n'a  pas  prononcé  , 

(1)  Le  code  de  procédure,  par  son  article  490  ,  abroge 
la  disposition  de  i'aiticle  2  du  décret  du  i8  février  1791, 
qui  défendait  de  porter  la  requête  civile  devant  le  tifi- 
bunal  qui  avait  rendu  le  jugement  attaqué. 
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parce  qu'ils  ne  lui  avaient  pas  encore  été  3rt. 
soumis.  Quant  à  la  rétractation  du  juge- 
ment  demandée  par  voie  de  requête  civile ,  la 
nature  des  moyens  sur  lesquels  elle  se  fonde 
ne  peut  impliquer  l'amour-propre  du  juge , 
car  ces  moyens  supposent  que  le  juge  a  été 
trompé  y  mais  non  pas  qu'il  se  soit  trompé. 

A  plus  forte  raison  le  juge  qui  a  prononce' 
le  jugement  par  défaut  peut-il  statuer  sur  l'op- 
position ,  puisqu'elle  n'est  qu'une  continuation 
de  l'instance;  et  le  juge  qui  a  pris  part  au  ju- 
gement interlocutoire,  concourir  par  le  même 
motif  au  jugement  définitif.  De  même  il 
pourra  connaître  du  fond  après  avoir  statué 
sur  un  déclinatoire  ;  car  l'exception  soulève 
une  question  distincte  de  la  contestation  au 
fond.  On  devrait  même  appliquer  cette  solu- 
tion dans  le  cas  où,  le  juge  s'étant  déclaré  in- 
compétent, sa  décision  aurait  été  réformée. 
Rien  ne  s'opposerait  à  ce  qu'il  connût  du 
fond,  soit  que  l'affaire  eût  été  renvoyée  devant 
son  tribunal ,  soit  qu'elle  l'eut  été  à  un  autre 
tribunal  dans  lequel  le  juge  exercerait  actuel- 
lement ses  fonctions  (I). 

Sous  l'empire  de  l'ordonnance  ,  le  juge  était 

(4)  Anèt  de  cassation  du  2  février  1809. 
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Art.  récusable  non-seulement  lorsqu'il  avait  connu 
^'^^'  judiciairement  du  procès ,  mais  encore  dans  le 
cas  oii  il  avait  ouvert  soîi  avis ,  hors  la  Visi- 
tation et  jugement  (1).  Maynard  rapporte  que 
de  son  temps  il  y  avait  au  parlement  de  Tou- 
louse un  conseiller  qui ,  pour  déterminer  les 
plaideurs  à  se  concilier,  ne  manquait  jamais 
de  dire  ù  l'un  qu'il  n'avait  pas  bonne  cause,  à 
l'autre  qu'il  perdrait  son  procès  ^  et  ordinaire- 
ment à  tous  les  deux  qu'ils  n'e'taient  que  des 
brouilleurs  et  chicaneurs  ;  comme  cette  habi- 
tude était  connue  de  la  cour  ,  on  admettait  tou- 
jours la  récusation  proposée  contre  lui  sur  ce 
motif,  sans  même  prendre  la  peine  de  vérifier 
lefait(2),  Uneopinion  manifestée extrajudiciai- 
rement,  lorsque  d'ailleurs  le  juge  n'agirait  pas 
en  qualité  de  conseil  de  l'une  des  parties ,  ne 
serait  pas  aujourd'hui  une  cause  de  récusation. 
La  section  du  tribunat  avait  proposé  de  repro- 
duire sur  ce  point  le  texte  de  l'ordonnance.  Cet 
amendement  à  l'article  378  ne  fut  pas  ac- 
cueilli (3).  Une  opinion  légèrement  exprimée, 
et  souvent  sur  des  notions  incomplètes,  ne  peut 
enchaîner  la  liberté  du  magistrat. 

(1)  Ordonnance  de  46G7,  lit.  24,  ait.  C. 

(2)  Maynard,  Uv.  1,  cli.  94. 

(3)  Locré,  Esprit  du  Code  de  procédure,  t.  2,  p.  52. 
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Le   juge  qui  a  sollicite' ,    recommandé  ou   Art. 
fourni  aux  frais  du   procès ,  ou  qui  a   déposé   "^    ' 
comme  témoin,  a,   par  de  semblables  actes, 
engagé    son   amour-propre    au   succès   de    la 
cause  (1  j. 

Autrefois  les  sollicitations  étaient  une  partie 
importante  de  l'instruction  d'un  procès.  La 
plupart  des  affaires  étant  soumises  à  l'instruc- 
tion par  écrit,  il  était  passé  dans  les  moeurs 
judiciaires  de  donner  au  plaideur  la  satisfac- 
tion de  communiquer  avec  le  rapporteur  pour 
lui  expliquer  son  affaire.  Dans  les  affaires 
appointées ,  les  parties  n'étant  pas  admises  à 
discutera  l'audience,  on  y  suppléait  par  ces  dé- 
marches occultes.  C'est  ce  que  l'on  appelait  sol- 
liciter. Beaumarchais,  détenu  au  Fort-fEvêque 
sur  une  lettre  de  cachet ,  sollicitait  son  procès 
contre  le  comte  de  la  Blache,  et  visitait  ses 
juges  en  vertu  d'une  permission  du  ministre  et 
sous  la  garde  d'un  recors. 

Il  était  permis  aux  juges  de  solliciter,  si  bon 
leur  semblait,  leurs  procès  personnels  et  ceux 
de  leurs  proches  ou  de  leurs  pupilles  (2).  Il 
leur  était  seulement  défendu  de  les  solliciter 

(1)  Ordonnance  de  1667,  tit.  24,  art.  6» 

(2)  /6ïd.  art. -13. 
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Art.  dans  les  lieux  de  la  séance ^  de  l'enlrëe  desquels 
il  leur  e'tait  enjoint  de  s'abstenir  pendant  la 
plaidoirie  et  le  jugement  du  procès.  —  Ils  ne 
pouvaient  solliciter  pour  aucunes  autres  per- 
sonnes, sous  peine  d" être  privés  de  l'entrée  de  la 
cour,  juridictions  ou  justices  et  de  leurs  gages 
pour  un  an  (1).  Dans  tous  les  cas,  ces  sollici- 
tations ou  recommandations  les  rendaient  récu- 
sables.  Le  texte  du  code,  emprunté  à  l'ordon- 
nance, est  comme  un  souvenir  de  vieux  usages 
aujourd'hui  tombe's  en  discrédit. 

En  fournissant  aux  frais  du  procès  ,  le  juge 
se  transforme  en  protecteur  de  la  cause  à  la- 
quelle il  vient  en  aide.  —  Le  juge  qui  a  déposé 
comme  témoin  dans  le  cours  du  procès  s'est 
trouvé  mêlé  dans  la  lutte  et  y  a  pris  une  part 
indirecte.  Ce  contact  avec  les  parties  est  in- 
compatible avec  la  mission  du  magistrat. 
((  Quant  à  estre  tesmoing  et  puis  juge ,  dit  le 
lieutenant  criminel  Ayrault ,  il  ne  seroit  pas  si 
estrange ,  si  tous  juges  estoient  Gâtons  :  c'est- 
à-dire  qu*on  se  sequestrast  tellement  que  ve- 
nant à  juger  on  n'y  apportast  rien  de  préjugé. 
ÎNIais  parce  que  tels  juges  sont  rares  ,  l'opinion 
la  plus  seure  est  que  nul  doyve  estre  juge  ne 

{\)  Ordonn.  de  -1667,  tit.  24,  art.  ^4: 
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magistrat  en  la  cause  où  il  a  esté  ouy  comme    Ait," 
tesmoing  (1).  »  ^'  ' 

Mais  si  la  partie  n'avait  assigné  le  juge  à 
déposer  comme  témoin  que  dans  le  but  de  se 
procurer  contre  lui  un  moyen  de  récusation  , 
nul  doute  que  la  récusation  ne  dût  être  rejetée. 
Ce  n'est  pas  la  comparution  du  juge  à  l'enquête 
qui  le  rend  récusa ble  ,  c'est  la  qualité  de  té- 
moin. Cette  qualité  lui  manque  lorsqu'il  n'a 
connaissance  d'aucun  fait  relatif  au  procès. 
La  disposition  de  la  loi  deviendrait  un  instru- 
ment de  fraude ,  si  elle  n'était  appliquée  avec 
discernement. 

Il  ne  reste  plus  sur  ce  point  qu'à  examiner 
si  les  causes  de  récusation  fondées  sur  les  en- 
gagements de  l'amour-propre  peuvent  être  in- 
distinctement invoquées  par  l'une  et  l'autre 
des  parties.  Il  faut  distinguer  :  lorsque  le  fait 
qui  rend  le  juge  suspect  manifesterait  en  même 
temps  sa  partialité  pour  l'une  des  parties  _,  c'est 
à  l'autre  qu'appartient  exclusivement  le  droit 
de  récusation.  Lorsqu'au  contraire  le  fait  du 
juge  n'est  pas  un  acte  spontané  de  sa  part,  mais 
l'accomplissement  d'un  devoir,  le  droit  de  ré- 

(^)  L'ordre,  formalité  et  instruction  judiciaire ,  liv.  2, 
part.  3,  n°  26. 


504  CHAPITRE    XXVIÎ. 

cusation  appartient  à  l'une  et  à  l'autre  des 
parties. 

En  appliquant  cette  règle  ,  on  décidera  que 
le  juge  qui  a  donne'  conseil ,  plaide'  ou  e'crit  sur 
le  difFérend,  qui  a  sollicité  ou  recommandé  la 
cause,  qui  a  fourni  aux  frais  du  procès,  n'est 
récusable  que  de  la  part  du  plaideur,  au  pré- 
judice duquel  ces  faits  ou  ces  démarches  au- 
raient eu  lieu; — tandis  que  le  juge  qui  a  connu 
précédemment  du  procès,  ou  qui  a  déposé 
comme  témoin,  peut  être  récusé  par  l'une  et 
l'autre  des  parties. 

J'ai  énuméré  les  causes  diverses  de  récusa- 
tion :  si  on  les  compare  à  celles  qui  donnent 
lieu  aux  reproches  de  témoins,  on  remarquera 
que  les  causes  de  récusation  sont  plus  multi- 
pliées. C'est  que  l'impartialité  du  juge  est  plus 
importante  encore  que  celle  du  témoin;  et 
d'ailleurs^  comme  l'observent  les  anciens  au- 
teurs, il  ne  faut  pas  des  causes  aussi  fortes 
pour  récuser  l'un  que  pour  reprocher  l'au- 
tre ,  parce  qu'il  est  plus  aisé  de  remplacer 
un  juge  que  de  trouver  d'autres  témoins  qui 
soient  en  état  de  déposer  de  faits  afférents  et 
à  eux  connus. 

Les    causes    de   récusation    s'appliquent    à 
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toutes  les  personnes  qui  exercent  le  ministère  Art. 
de  juge.  Tout  juge,  dit  la  loi,  peut  être 
re'cuse'  ;  c'est-à-dire  que  la  disposition  est 
ge'ne'rale  ,  qu'elle  s'applique  aux  juges  sup- 
pléants,, aux  avocats,  aux  avoues,  aux  no- 
tables appelés  à  remplacer  les  juges  ou  à 
de'partager  le  tribunal;  aux  juges  en  matière 
criminelle  comme  en  matière  administrative; 
aux  arbitres  volontaires  ou  force's  (1),  —  Quant 
aux  juges  de  paix,  la  loi  leur  a  consacré  des 
dispositions  spéciales.  Les  affaires  qui  leur  sont 
soumises  n'ont  pas  une  bien  grande  impor- 
tance; ils  sont  plus  difficiles  à  remplacer  que 
les  juges  ordinaires;  les  causes  de  récusa- 
tion sont  donc  plus  restreintes  ;  l'examen  des 
questions  que  soulève  leur  juridiction  se  pré- 
sentera naturellement  sous  le  titre  des  justices 
de  paix. 

Cependant  une  grave  difficulté  ,  relative  à  la 
récusation  des  juges  de  paix  ,  vient  se  rattacher 
à  la  procédure  suivie  devant  les  tribunaux  or- 
dinaires. Il  peut  arriver  qu'un  juge  de  paix 
soit  commis  par  un  tribunal  civil  pour  pro- 

'■■  (^)  Observez  toutefois  que,  lorsque  les  arbiues  sont 
clioisis  par  les  parties  ,  ils  ne  peuvent  être  récusés  que 
pour  des  motifs  survenus  ou  découverts  depuis  le  com- 
promis. 
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Art.  céder  à  une  ope'ration  ,  par  exemple  à  une  en- 
^  quêle.  L'article  1 035  du  code  de  procédure 
autorise  cette  délégation.  Ne  faudra-t-il  appli- 
quer au  juge  de  paix  délégué  que  les  causes  de 
récusation  prévues  par  l'arlicle  44  du  code  de 
procédure,  ou  bien  pourra-t-il  être  récusé 
pour  toutes  les  causes  exprimées  en  l'art.  378? 
Pour  résoudre  cette  difficulté  ,  il  faut  se 
rendre  compte  du  caractère  de  la  mission  qu'il 
est  appelé  à  remplir.  Ses  pouvoirs  ont  alors 
une  double  origine.  C'est  la  qualité  de  juge 
de  paix  qui  légitime  la  délégation  dont  il 
est  investi;  mais  c'est  la  délégation  qui  agrandit 
la 'mesure  de  ses  pouvoirs.  Comme  juge  de 
paix,  il  exerce  une  juridiction  propre  et  per- 
sonnelle; juge  délégué,  il  exerce  une  Juridic- 
tion transmise  ;  et  comme  auxiliaire  d'une 
justice  plus  élevée ,  il  se  trouve ,  pour  l'exécu- 
tion du  mandat  qu'il  a  reçu^  au  lieu  et  place 
du  délégant. 

C'est  ainsi  qu'il  devra ,  dans  l'accomplisse- 
ment de  sa  mission  ,  se  soumettre  aux  forma- 
lités tracées  par  la  loi  et  imposées  aux  jpges 
ordinaires  pour  la  procédure  qu'il  est  acci- 
dentellement charge  de  mener  à  fm  ;  peu 
importe  que  la  loi  ait  tracé  d'autres  règles  pour 
le  cas  où  il  agit  en  vertu   de  sa  juridiction 
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personnelle.  La  déle'gation  ne  peut  le  dispenser    Art. 
des  formalités   que  le  delégant   n'etit  pu  lui-    ^'  * 
iAême  ,  en  agissant  directement ,  se  dispenser 
d'accomplir. 

C'est  en  considérant  le  juge  de  paix  comme 
ayant  alors  à  remplir  les  fonctions  du  juge  qui 
l'adële'gué,  que  nous  reconnaîtrons  en  lui  une 
véritable  transformation  qui  affecte  h  la  fois 
ses  pouvoirs  et  son  caractère  de  juge  :  on  ne 
peut  plus  lui  appliquer  les  règles  particulières 
de  récusation  qui  n'ont  été  édictées  qu'en  vue 
de  sa  juridiction  normale;  et  les  principes  gé- 
néraux de  l'article  378  sont  les  seuls  qui  puis- 
sent alors  être  invoqués.  —  Aussi  bien  le  motif 
qui  restreint  les  causes  de  récusation  ,  lorsque 
s'exerce  la  juridiction  des  juges  de  paix,  dispa- 
raît-il dans  ce  cas  ;  loin  d'être  alors  limitée  à 
des  causes  d'une  importance  secondaire,  leur 
juridïction  déléguée  s'exerce  dans  des  matières 
attribuées  aux  juges  ordinaires,  et  les  intérêts 
qui  leur  sont  commis  exigent  par  cela  même 
des  garanties  équivalentes  à  celles  que  la  loi 
accorde  lorsque  le  juge  ordinaire  préside  lui- 
même  à  l'instruction  (1). 

(1)  V.  un  arrêt  de  la  cour  de  Kîmes  du  -18  février 
18^2. 
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Art.  Jusqu'ici  il  n'a  été  question  que  du  magis- 
trat  ou  de  toute  autre  personne  remplissant  les 
fonctions  de  juge.  Les  mêmes  causes  de  récu- 
sation sont  applicables  au  ministère  public 
lorsqu'il  est  partie  jointe  ;  il  n'est  jamais  récu- 
sable  lorsqu'il  est  partie  principale. 

S'il  est  partie  jointe  ,  on  doit  attendre  de  lui 
la  même  indépendance  que  s'il  était  appelé  à 
juger;  étranger  aux  intérêts  des  parties,  son 
impartialité  est  celle  de  la  loi ,  qui  protège  le 
droit  sans  se  préoccuper  des  personnes. 

Partie  principale  ,  le  ministère  public 
est  demandeur  ou  défendeur  au  procès.  Ce 
n'est  plus  seulement  pour  les  intérêts  de  la  loi 
générale  qu'alors  il  se  passionne;  protecteur 
d'un  intérêt  privé,  peut-on  lui  faire  un  re- 
proche d'embrasser  avec  chaleur  la  défense 
dont  il  est  chargé?  Placé  en  face  d'un  adver- 
saire ,  l'impartialité  ne  serait  plus  que  de  l'in- 
différence, et  son  rôle  obligé  de  contradicteur 
lui  imposera  presque  toujours,  à  son  insu,  les 
opiniâtres  illusions  du  plaideur.  —  Son  zèle, 
quelle  qu'en  soit  la  cause ,  ne  peut  donc  être 
un  motif  de  récusation ,  car  le  ministère  pu- 
blic ne  fait  alors  que  le  dû  de  sa  charge  (1). 

(4)  D'Aguesseau,  lettre  5,  du  5niai  175^. 
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Le  juge  ne  doit  pas  attendre  sur  son  siège  Art. 
que  la  récusation  vienne  le  forcer  à  en  des- 
cendre.  Son  devoir,  au  contraire  ,  lorsqu'il  sait 
cause  de  récusation  en  sa  personne,  est  de  la 
déclarer  à  la  chambre,  qui  décide  s'il  doit  s'ab- 
stenir. Cette  dernière  disposition  a  pour  but 
d'empêclier  que  le  juge  ne  se  dispense  arbi- 
trairement de  l'exercice  de  ses  fonctions  :  il 
n'est  pas  d'ailleurs  nécessaire  de  constater  par 
un  jugement  les  causes  de  l'abstention  et  leur 
admission  par  le  tribunal;  il  suffit  d'en  faire 
mention  dans  le  jugement  définitif,  afin  de 
justifier  la  présence  des  magistrats  appelés 
pour  compléter  le  tribunal  ou  la  cour.  Par 
conséquent  la  décision  du  tribunal  qui  admet 
les  motifs  d'abstention  n'est  qu'un  acte  de 
discipline  intérieure  ,•  elle  ne  doit  être  ni  pro- 
noncée publiquement,  ni  signifiée  aux  parties 
intéressées ,  parce  qu'elle  n'a  pas  le  caractère 
d'un  jugement;  elle  n'est  donc  susceptible  ni 
d'opposition  ni  d'appel  (1). 

La  conscience  du  juge  a  ses  mystérieuses 
anxiétés  auxquelles  il  serait  dangereux  de  faire 
violence.  Si  les  causes  de  récusation  sont  limi- 

(1)  Arrêt  de  cassation  du  io  octobre  1829. 
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j^g^.  tées  par  la  loi,  c'est  seulement  en  ce  sens  que 
380.  le  plaideur  peut  dans  les  seuls  cas  déterminés 
forcer  le  juge  à  rester  étranger  au  procès ,  et 
que  le  juge  dans  les  mêmes  cas  est  tenu  de  s'ab- 
stenir; mais  il  ne  faut  pas  en  conclure  que  la 
faculté  de  s'abstenir  ne  puisse  s'étendre  à  d'au- 
tres hypothèses  :  «  Existe-t-il ,  a  dit  un  savant 
magistrat,  une  telle  identité  entre  la  récusa- 
tion et  l'abstention  ,  que  cette  dernière  mesure 
ne  puisse  être  employée  que  dans  le  cas  oii  la 
première  serait  autorisée  par  la  loi?  Toutes  les 
règles  établies  pour  la  première  doivent-elles 
s'appliquer  à  la  deuxième  ?  De  ce  qu'il  n'y  au- 
rait pas  eu  lieu  à  récusation,  doit-on  conclure 
que  l'abstention  a  été  illégale  et  constitue  une 
violation  de  la  loi?  Les  magistrats  sont  obligés 
de  s'abstenir  dans  les  cas  oii  ils  pourraient  être 
récusés.  Mais  n'ont-ils  le  droit  de  s'abstenir 
que  dans  ces  cas?  ne  sont-ils  pas  juges  des  faits 
et  des  circonstances  qui  motivent  leur  retraite, 
lorsqu'ils  ont  un  scrupule  légitime  qui  leur  fait 
craindre  de  ne  pas  remplir  leurs  fonctions  avec 
toute  l'impartialité  qu'elles  exigent,  lorsqu'ils 
redoutent  l'efTet  des  impressions  qu'ils  ont  re- 
çues à  une  époque  antérieure  au  jugement 
d'une  contestation  portée  devant  eux?  Sont-ils 
obligés  de  violenter  leur  conscience  et  de  rester 
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juges  malgré  leurs  honorables  scrupules  (1)?  »  Aar. 
A  ces  questions,  il  n'y  a  pas  une  conscience  '^°^' 
qui  ne  re'ponde  que  l'appréciation  du  juge  et 
l'approbation  de  ses  collègues  ne  peuvent  être 
enchaîne'es  par  le  texte  de  la  loi.  Il  n'existe  d'ail- 
leurs aucun  motif  d'assimilation  entre  le  droit 
de  récuser  et  la  faculté  de  s'abstenir.  La  récu- 
sation s'attaque  au  caractère  du  juge,  et  devait 
être  restreinte  ,  parce  qu'elle  peut  devenir  un 
instrument  de  scandale;  l'abstention  toute  vo- 
lontaire n'est  qu'un  surcroit  de  garantie,  un 
acte  inoffensif  qui ,  en  conservant  au  juge  la 
dignité  de  son  caractère ,  laisse  entiers  les  droits 
des  plaideurs. 

La  disposition  qui  impose  au  juge  l'obliga- 
tion de  s'abstenir  n'a  pas  de  sanction  pénale , 
même  lorsqu'il  existe  en  lui  une  cause  de  récu- 
sation prévue  parla  loi(2).  De  sorte  que  s'il  n'a 
pas  été  récusé  ,  et  s'il  n'a  pas  jugé  h  propos  de 
s'abstenir,   le  silence  des  parties  l'absout  de 

(1)  Rapport  de  M.  le  conseiller  Tripier,  sur  lequel  est 
intervenu  un  arrêt  de  la  cour  de  cassation  du  2  juin 
1832. 

(2)  L'ordonnance  de  1379,  art.  118,  portait  dans  ce  cas 
coDtre  le  jugela  peine  de  la  privation  de  son  état,  et  le 
déclarait  incapable  de  tenir  jamais  o£Bce  de  judicature. 
L'ordonnance  de  1607  ne  reproduit  pas  cette  pénalité  ; 
y.  t.  24,  art.  17. 
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Art.  tout  soupçon  de  partialité,  et  son  concours  au 
"  jugement  rendu  ne  peut  être  considère'  comme 
une  cause  de  nullité.  C'est  un  hommage  rendu 
à  son  indépendance;  en  récusant  un  juge  dont 
l'intégrité  esta  l'abri  de  tout  soupçon,  le  plai- 
deur pourrait  craindre  de  rendre  sa  cause 
suspecte  aux  yeux  des  autres.  L'austérité  de 
Caton  tenait  les  accusés  en  une  telle  perplexité, 
qu'ils  n'osaient  ni  le  récuser,  ni  consentir  qu'il 
demeurât  juge;  et  plusieurs  furent  condamnés 
parce  qu'en  le  récusant  il  semblait  qu'ils  ne 
se  confiaient  pas  en  leur  innocence  (1). 

Cependant  il  y  a  certaines  incompatibilités 
qui  ne  permettent  pas  au  juge  de  participer  au 
jugement,  lors  même  que  la  partie  aurait  né- 
gligé de  les  faire  valoir.  Nul  ne  peut  être  juge 
et  partie  :  le  concours  d'un  juge  directement 
intéressé  au  procès  rendrait  nulle  la  décision 
rendue  ,  quoiqu'il  n'eût  pas  été  récusé  (2)  ;  sa 
présence  a  vicié  la  composition  du  tribunal ,  car 
il  y  a  eu  violation  d'un  principe  d'ordre  public 
et  de  droit  naturel.  —  Je  considérerais  comme 
créant  une  incompatibilité  de  la  même  nature 
la  parenté ,  ou  l'alliance  en  ligne  directe ,  ou  la 
qualité  d'époux  de  l'une  des  parties.  Si  la  loi 

(1)  Plutarque  ,  Vie  de  Caton  d'Utique. 

(2)  Airêt  de  cassation  du  14  Octobre  1824. 
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établit  en  semblable  cas  une  incapacité  d'être   Art. 
te'moin  ,  à  plus  forte   raison   doit-on  admettre 
une  incapacité'  de  juger;  le  juge  alors  n'est  pas 
seulement  rëcusable,  c'est  le  pouvoir  de  juger 
qui  lui  manque. 

Toute  partie  principale  ou  intervenante  a  le 
aroit  d'exercer  la  récusation  (1);  l'exercice  de 
ce  droit  est  soumis  à  certaines  formes  et  à  l'ob- 
servation de  certains  délais. 

7  La  récusation  se  fait  par  un  acte  libelle  et    384. 
signé  de  la  partie    ou  du  fondé  de  sa  procu- 
ration   authentique   et    spéciale,,    laquelle  est 
annexée  à  l'acte.  Le  tout  est  déposé  au  greffe 
du  tribunal  qui   doit  juger   la  récusation.  La 
loi  concilie  ainsi  le  respect  dû  au  magistrat  dont 
la  dignité  serait  compromise  par  une  récusation 
verbalement  faite  en  sa  présence,  et  l'intérêt 
de  la  partie  dont  la  responsabilité  ne  doit  pas 
être  engagée  par  la  témérité  d'un  simple  man- 
dataire ad  lues  [ly  IjR  récusation  sera  l'œuvre 
personnelle  et  rétléchie  du  plaideur. 
^  .L^  récusation  n'est  recevable  qu'autant  que    332. 
l'acte  déposé  au  greffe  a  été  fait  avant  les  con- 

(|)V.  ^«/3m,p.  427, 
'  1*1)  V.saprtc^^.  24». 

V.  33 
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Art.  clusions  prises  à  l'audience  (1),  ou,  si  raffaire 
est  en  rapport ,  avant  que  l'instruction  ne  soit 
acheve'e  ou  les  cle'lais  expires.  Cependant  la  ré- 
cusation ne  pourrait  être  conside'rée  comme 
tardive  si  les  causes  en  étaient  survenues  depuis 
ces  phases  de  l'instance,  ou  si  elles  n'avaient 
été  découvertes  que  postérieurement;  c'était  lai 
décision  du  droit  canonique  :  Si  nova  rejçctionis 
cau^a  supervenerit  quœ  nulla  aut  incomperta 
fuerat  antè  (2). 

38^,  Sur  l'expédition  de  l'acte  de  récusation  re- 
mise dans  les  viniijt-quatre  heures  par  le  gref- 
fier au  président  du  tribunal,  ce  magistrat  fait 
son  rapport  à  l'auilience;  et,  le  ministère  pu- 
blic entendu ,  le  tribunal  rejelte  la  récusation, 
si  elle  est  inadmissible;  ou,  s'il  reconnaît  l'ad-r 
missibiTrté,  il  ordonne  la  communica^tion  aii 
ju^e  récusé  et  au  ministère  public,  encî'ftdi- 
quant  le  jour  auquel  rapport  sera  fait  par,im 
iuse  désigné.        .       •  .     < 

587»        -Des  lors  la  procédure  de  l' instance  princÎT. 

{\)  On  af>piiqiièra  ici  lès  pfînapes  et  les  sotutîôns  in ^ 

.:;8."-    clîqirés  poTH'  (fiptenniner,en  matière  dé  renvoi ,  t'épôque 

jusqu'à  laquêHt;  ta  «demande  pem '«Iv'e  4V>iraéte;  v.slipj^à,- 

p.  430.  — V.  L.  ^6,  C,  ilejudlciU;  ordoua.   de  -1493, 

art.  64;  de  1535,  ch.  1,  art.  87;  (ïe  1667,  tit  24,  art.  ^K' 

(2)  X.  Dççrot,  Creg.  de  off.  jud,  deleg.  cap,  4. 
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pale  est  suspendue;  on  doit  surseoir  â  toutes  j^^^ 
opérations  et  jugements  jusqu'à  la  décision  sur 
Jarëcusation  (I).  Si  cependant  l'une  des  parties 
pre'tend  qu'il  y  a  péril  dans  le  retard,  l'inci- 
dent est  porté  à  l'audience  sur  un  simple  acte, 
et  le  tribunal  peut  décider  qu'il  sera  procédé 
par  un  autre  juge. 

Un  premier  jugemênl  a  âéclarè'  la  récusa:tî(?ii    586. 
admissible.  Le  juge  récusé,  auquel  cbmmunica- 
fiôn  a  été  donnée  par  la  voie  du  greffe,  doit 
faire  sa  déclaration  a  la  suite  de  la  minute  de 
Tacte  de  récusation. —  S'il  reconnaît  les  faits,  où  588. 
s'ils  sont  déjà  prouvés   par  écrit,  le  tribunal 
ordonne  qu'il  s'abstiendra;— s'il  y  a  un  simple   ^g^ 
commencement  de  preuve  par  écrit  des  causes 
de  fa  récusation ,  le  tribunal  ordonne  qu'elle 
sdit  complétée  par  la  preuve  testimoniale;   en^ 
l'absence  de  preuve  ou  de  commencement  de 
preuve  écrite,  il  est  laissé  à  la  prudence  dit 
tribunal  de  rejeter  la  récusation  sur  la  simple 
déclaration  du  juge,  ou  d'ordonner  la  preuve 

-(fl)  La  récusation  aurait  le  même  effet  suspensif, 
quoique  les  Juges  non  récusés  restassent  en  «ombre  suffi- 
S3(nt  pour  statuer;  aunement,  comme  le  remarque 
M.  Chauveau  (Lois  de  laprocéd.,  quest.  U05  ùis),  la 
ïqcusation  non  jugée  p.ivciait  l'adversaire  du  récusant 
de  la  présence  d'un  juge  dont  l'avis  peut  avoir  de  l'in- 
fluence sur  la  décision  à  rendre. 


51(3  chapiTke  xwii. 

Art.  testimoniale.  L'enquête  n'est  pas  assujettie  aux 
règles  ordinaires,  elle  se  fait  à  l'audience;  au- 
cune disposition  ne  prescrit  de  faire  à  l'adver- 
saire du  récusant  ni  signification  ,  ni  commu- 
nication de  la  procédure  ;  il  faut  donc  s'en  tenir 
à  l'ancien  usage  consacré  par  l'art.  4  de  l'or- 
donnance de  1563,  qui  voulait  que  l'enquête 
se  fît  sans  aucune  assignation  ni  communica- 
tion à  la  partie  ni  au  juge.  La  partie  aurait 
seulement  la  faculté  de  s'y  présenter  (1).  L'en- 
quête terminée,  il  intervient  un  troisième 
■  &"  jugement  pour  apprécier  le  résultat  des  dépp- 
sitions  et  siatuer  définitivement  sur  le  sort  ^e 
la  récusation  (2). 

Si  la  simple  déclaration  du  juge  suffit  pour 
faire  admettre  la  récusation  lorsqu'il  a  reconnu 
la  vérité  di^s  faits,  il  n'en  est  pas  ainsi  de  la 
reconnaissance  donnée  parla  partie  adverse  du 
récusanj,,et4e  son  consentement  à  la  récusation 


A^y 


(1)  Dans  le  projet  de  l'ordonn .  de  1667,  lésait.  28  jp|; 
29,  ayant  pour  objet  de  régler  les  formes  de  l'enquête , 
furent  supprimés  sur  les  observations  des  commissaires, 
pour  s'en  tenir  aux  anciens  usages.  Le  silence  de  l'ordon- 
nance de  -1667  explique  pourquoi  les  rédacteurs  du  code 
n^ont  pas  réglé  cette  partie  de  la  procédure.' 

(2)  Cette  procédure  rappelle  les_trois  périodes  de  l'in- 
s4aBce  en  faux  incident  civil;  v.  t;  4,  p«  57*  -^ 
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proposée.  Il  ne  dépend  pas  des  parties  d'exclure   Art. 
un  juge  par  le   concours  de  leurs   volontés  et 
sans  autre  vérification;  la  récusation   soulève 
un  intérêt  d'ordre  public  qui  ne  peut  être  régi 
par  des  conventions  privées. 

La  récusation  a  toujours  été  considérée  590. 
comme  injurieuse  pour  le  juge  :  omnino  certc 
grave  est  judicem  recusare  temerè  :  u  Celui 
dont  la  récusation  aura  été  déclarée  non  ad- 
missible ou  non  recevable  (1)  sera  condamné 
à  telle  amende  qu'il  plaira  au  tribunal,  la- 
quelle ne  pourra  être  moindre  de  cent  francs, 
sans  préjudice,  s'il  y  a  lieu,  de  l'action  du  juge 
en  réparation  et  dommages-intérêts.  »  Mais 
s'il  use  de  ce  droit  que  lui  réserve  la  loi ,  il  ne 
peut  demeurer  juge;  car,  en  demandant  des 
dommages  et  intérêts,  il  montre  qu'il  a  été 
sensible  à  l'injure,  et  son  impartialité  ne  serait 
plus  entière. 

Les  règles  qui  viennent  d'être  indiquées  sont 
communes    aux    tribunaux   de   première   in- 

(1)  A  plus  forte  raison,  si  la  récusation  a  été  déclarée 
mal  fondée  ;  c'est  ce  que  disait  expressément  l'ordonn.  de 
■1667,  en  condamnant  à  l'amende  celui  dont  les  récusa- 
tions seront  déclarées  impertinentes  et  inadmissibles,  ou 
qui  en  aura  été  débouté  faute  de  preuves  (tit.  2i,  art.  2')J. 
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Art.  stance  et  aux  cours  royales  (1).  Elles  devront 
être  suiviesdevant  les  tribunaux  de  commerce, 
sauf  la  communication  au  ministère  public 
qui  ne  peut  avoir  lieu  devant  eux. 

Il  resuite  des  textes  qui  viennent  d'être  ana- 
lyses ,  que  le  juge  récuse'  ne  doit  jamais  prendre 
part  au  jugement  de  la  re'cusation.  Le  tribunal 
devra  donc  être  complet  sans  tenir  compte  du 
re'cusé.  Autrefois  ce  principe  n'e'tait  pas  admis 
d'une  manière  absolue;  le  juge  re'cusé  examinait 
lui-même  si  les  causes  de  re'cusation  e'taient*  per- 
tinentes et  admissibles  :  k  Quand  les  re'cusatîons 
proposées  ou  baillées  par  escrit,  serons  frivoles, 
et  non  recepvables ,  le  juge  récusé  les  pourra 
telles  declairer  et  ordonner  que  nonobstant 
icelles,  il  passera  oultre  selon  la  forme  de 
droict  (2).  m  S'il  les  reconnaissait  admissibles, 
la  vérification  s'en  faisait  par-devant  celui  qui 
devait  tenir  le  siège  en  son  lieu  (3).  L'ordon- 
nance de  \  667  changea  cette  jurisprudence  (4). 
Néanmoins  le  juge  peut  concourir  à  la  déci^ 
sion  de  la  chambre  sur  son  abstention  volon- 

(1)  La  procédure  sur  la  récusation  des  juges  de  paix 
est  spécialement  réglée  par  le  titre  9  du  livre  \  . 

(2)  Ordonn.  de  1639,  art.  iO. 

(3)  Uid.  art.  -13. 

(4)  Tit.  24,  art.  24. 
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taire.  Cette  décision  a  plutôt  le  caractère  d'un  art, 
avis  officieux  que  Tautoritë  de  la  chose  jugée, 
et  n'exige  pas  dès  lors  les  formes  essentielles 
à  la  validité  d'un  jugement.  C'est  à  la  chambre, 
telle  qu'elle  se  trouve  composée  au  moment  de 
la  déclaration  du  juge,  qu'il  appartient  de 
statuer  (1).  Aussi,  quoique  l'abstention  n'ait 
pas  été  admise,  la  partie  aura-t-elle  encore  la 
faculté  de  proposer  une  récusation  dont  le  juge- 
ment serait  alors  soumis  aux  formalités  légales. 

Outre  les  dispositions  relatives  à  la  récusa- 
tion des  juges  en  général ,  le  code  en  contient 
d'autres  sur  la  récusation  des  juges  commis 
pour  faire  une  enquête  ou  toute  autre  opé- 
ration. 

La  loi  fixe  alors,  quant  aux  délais  delà  reçu-  383. 
sation,  des  règles  particulières  (2).  Elle  ne  peut 
être  proposée  que  dans  les  trois  jours  à  compter 
du  jour  du  jugement,  s'il  est  contradictoire;  si 
le  jugement  est  par  défaut,  et  qu'il  n'y  ait  pas 
d'opposition,  du  jour  de  i'expiiation  de  la  hui- 
taine «le  l'opposition  ;  si  le  jugement  a  été  rendu 
par  défaut ,  et  qu'il  y  ait  eu  opposition ,  du  jour 

(1)  Arièl  de  la  cour  de  cassation  du  ^  5  octobre  4829. 

(2)  V.  oidonu,  de  1667,  lit.  21,  art.  7,  et  tit.  24, 
art.  22. 
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Art.    <3"  débonté  d'opposition  ,  même  par  défaut. 

383.  Remarquez  que,  dans  cette  fixation  du  point  de 
départ  des  délais ,  il  n'y  a  pas  à  distinguer  entre 
les  jugements  par  défaut  faute  de  plaider  ou 
faute  de  constituer  avoué.  La  procédure  en 
récusation  est  toute  spéciale ,  à  raison  de  la 
célérité  qu'elle  exige. 

La  récusation  pourrait  être  proposée  contre 
le  juge  commis  lors  même  qu'il  aurait  pris  part 
au  jugement  interlocutoire  qui  le  désigne,  et 
que  les  causes  auraient  été  déjà  connues  à 
cette  époque.  Le  droit  de  récuser,  qui  ne  pour- 
rait plus  être  exercé  contre  le  simple  juge  aux 
termes  de  l'art.  382  (1),  revit  dès  que  le  juge 
se  trouve  invesù  delà  qualité  de  commissaire, 
parce  que  cette  qualité  nouvelle  rendrait  son 
influence  bien  plus  dangereuse.  C'est  ainsi  que 
dansl'anciennejurisprudenceon  admettait,  con- 
tre un  rapporteur,  des  récusations  qui,  dirigées 
contre  un  simple  juge,  n'auraient  pasété  reçues. 
Doit-on  admettre  contre  un  juge-commis- 
saire des  causes  de  récusation  qui  ne  seraient 
survenues  ou  n'auraient  été  découvertes  que 
depuis  l'expiration  du  délai  de  trois  jours?  Il 
semble,  au  premier  aperçu,  que  la  solution  ne 
soit  pas  douteuse,  et  que  la  disposition  de  l'ar- 

(i)  V.i«/^m,  p.  434. 


DE   LX    KBCUSATfO;\.  521 

ticle  382  soit  une  rè^le  cënérale.  Néanmoins  il   Art. 
*-       .  .  383. 

y  a  controverse  sur  ce  point.  M.  Carré  invoque 

le  texte  de  l'ordonnance  pour  soutenir  que  la 
récusation ,  dans  ce  cas  particulier,  ne  peut 
être  admise  après  l'expiration  du  délai,  même 
pour  causes  survenues  postérieurement  (1).  M. 
Favard  de  Langlade  est  le  seul  auteur  qui  ait 
suivi  l'opinion  de  M.  Carré  (2).  A  mes  yeux  il 
n'y  a  pas  de  question  sérieuse.  L'art.  22  du  litre 
24  de  l'ordonnance,  invoquécomme  précédent, 
ne  proscrivait  pas  les  récusations  tardivement 
proposées  contre  le  juge  commis,  pourvu  que 
la  cause  fût  survenue  depuis  les  délais  ex- 
pirés; seulement  la  récusation  perdait  alors  son 
caractère  suspensif,  et  n'était  jugée  qu'après 
l'opération  terminée.  Le  seul  point  à  examiner 
est  donc  celui-ci  :  le  code  a-t-il,  comme  l'or- 
donnance, fait  cesser,  pour  ce  cas  spécial, 
la  règle  qui  veut  que  la  récusation  suspende 
tous  jugements  et  opérations ,  à  partir  du  jour 
où  la  communication  au  juge  récusé  en  a  été  or- 
donnée.'' Loin  de  l.i;  carsi  l'opération  est  urgente 
et  qu'il  y  ail  péril  dans  le  retard^  le  tribunal 
peut  seulement  ordonner  qtiil  sera  procédé  par 
un  autre  juge,  sauf  à  juger  plus  tard  la  récu- 

(i)  Lois  de  la  procédure,  quest.  ^394. 
f2)  Tome  4,  v"  récusation,  p.  766. 
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Art.    sation.  C'est  donc  une  disposition  diame'trale- 

383.  '  ■ 

ment  opposée  au  texte  de  l'ordonnance.   D"a- 

près  celle-ci  ,  la  raison  d'urgence  faisait  passer 
outre,  nonobstant  la  récusation  proposée  après 
les  délais,  sauf  à  annuler,  si  la  récusation, 
quoique  tardive,  était  ensuite  accueillie;  d'a- 
près le  code,  en  cas  d'urgence  ,  on  fait  provi- 
soirement droit  à  la  récusation  en  commettant 
un  autre  juge;  quelle  que  soit  plus  tard  l'issue 
de  la  récusation,  l'opération  sera  valable,  sauf 
l'amende  et  les  dommages-intérêts  qui  mena- 
cent le  récusant  téméraire. 

Ce  délai  si  bref  de  trois  jours,  s'il  n'était 
susceptible  d'augmentation  ,  jetterait  la  pra- 
tique dans  des  impossibilités  réelles.  Rappelez- 
vous  que  l'acte  de  récusation  doit  en  contenir 
les  moyens,  et  être  signé  par  la  partie  ou  par 
un  mandataire  spécial  ;  puis  cherchez  comment 
sera  mise  à  profit  cette  faculté  légale  ,  lorsque 
les  juges  auront  commis  un  juge  de  paix  in- 
connu, de  quelque  canton  éloigné  ,  et  dont  les 
rapports  d'afTection  ou  de  familiarité  avec  l'ad- 
versaire ne  seront  pas  notoires  à  l'avance  pour 
la  partie  intéressée.  On  ne  doit  pas  hésiter  à 
ajouter  aux  trois  jours  un  jour  par  trois  myria- 
mètres  calculés  sur  la  dislance  entre  le  do- 
micile  de   la  partie  et  le  tribunal  «lu   grefTe 
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duquel  doit  se  faire  la  récusation.  Il  en  devrait   Art. 
.     .  ,  385 

être  ainsi,  même  dans  le  cas  où  le  juge- 
commissaire  serait  pris  dans  le  sein  du  tribunal 
saisi  de  la  contestation  au  fond. 


On  a  vu  dans  quelle  forme  la  re'cusation  est 
propose'e ,  et  après  quels  délais  elle  ne  serait 
plus  recevable.  Il  faut  examiner  maintenant 
quel  est  le  tribunal  devant  lequel  ces  règles  de 
la  procédure  en  récusation  doivent  être  suivies. 

Nulle  difficulté,  lorsque  la  récusation  est  di- 
risée  contre  l'un  des  membres  du  tribunal  saisi 
de  la  contestation  au  fond,  soit  que  la  récusa- 
tion l'atteigne  comme  simple  juge  ^  ou  en  sa 
qualité  de  juge  commis  pour  une  opération. 
C'est  le  tribunal  auquel  appartient  le  juge 
récusé  qui  seul  est  compétent  pour  en  con- 
naître. 

Mais  quel  tribunal  devra  statuer,  lorsque  la 
récusation  sera  dirigée  contre  un  juge  délégué 
pour  procéder  à  une  opération  ordonnée  par 
un  tribunal  auquel  il  est  étranger? 

La  délégation  d'un  juge-commissaire  peut  se 
faire  suivant  deux  modes  distincts.  —  Les  juges 
qui  ont    ordonné   l'opération    peuvent   com- 
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Art.  mettre  directement  un  juge  appartenant  à  un 
383.  autre  tribunal ,  ou  même  un  juge  de  paix  ;  — 
ils  peuvent  aussi  autoriser  un  autre  tribunal  à 
nommer  lui-même  soit  un  de  ses  membres, 
soit  un  juge  de  paix ,  pour  procéder  aux  opéra- 
tions ordonnées. 

Rodier  posait  sur  ce  point  un  principe  qui 
sert  à  résoudre  la  question ,  sous  quelque  aspect 
qu'elle  se  présente  :  u  La  récusation  d'un  com- 
missaire délégué  doit  être  jugée  par  les  juges 
délégants,  et  celle  d'un  juge  par  les  autres  ofîi- 
ciers  du  siège  (i).  » 

Lorsque  le  tribunal  en  ordonnant  une  opé- 
ration délègue  directement  un  juge  apparte- 
nant à  un  autre  tribunal,  ou  un  juge  de  paix, 
c'est  donc  devant  lui,  comme  tribunal  délégant, 
que  doit  être  portée  la  récusation.  —  Si,  au 
contraire,  il  autorise  un  autre  tribunal  à 
désigner  un  de  ses  membres  ou  un  juge  de 
paix  pour  procéder  h  l'opération  ,  le  tribunal 
délégant  est  celui  qui  choisit  le  commissaire,  et 
qui  par  conséquent  doit  connaître  de  la  récu- 
sation dirigée  contre  celui-ci. 

C'est  la  même  règle  qui  justifie  la  solution 
dans   les   deux  hypothèses.   C'est  au  délégant 
qu'il  appartient  de  vérifier  l'incapacité  du  dé- 
Ci)  Sur  l'ordonn.  de  1607,  tU.  22  ,  art.  ]0,  quest.  1. 
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léguë;  c'est  à  celui  qui  a  conféré  les  pouvoirs  Art. 
de  les  lévoquer  en  substituant  au  juge  reçu-  * 
sable  un  autre  commissaire. 

Une  cour  royale  a-t-elle  commis  un  juge  de 
paix,  c'tst  la  cour  qui  doit  connaître  de  la  re'- 
cusation,  et  non  le  tribunal  dans  le  ressort  du- 
quel la  justice  de  paix  est  situe'e.  Le  mandat 
judiciaire  ne  peut  être  de'truit  que  parles  juges 
qui  l'ont  confe'ré. 

Ces  principes  rallieraient  toutes  les  opinions,' 
si  l'on  ne  s'était  préoccupé  ,  dans  l'examen  de 
la  question,  des  difficultés  pratiques  qui  peuvent 
naître  de  l'application.  —  Si  ,  par  exem- 
ple, la  récusation  doit  être  faite  au  greffe  du 
tribunal  délégant,  comment  se  conformer  à 
la  disposition  de  l'article  386,  qui  veut  que 
le  juge  récusé  fasse  sa  déclaration  au  greffe 
à  la  suite  de  la  minute  de  l'acte  de  récu- 
sation ? 'Il  faudra  donc  que  le  jiige  commis  se 
transporte  au  greffe  d'un  tribunal  autre  que 
celui  dont  il  est  membre ,  ou  dans  le  ressort 
duquel  il  exerce  ses  fonctions.  ^-Et  si  une  cour 
royale  commet  un  juge  inférieur  et  que  la  re- 
cusaition  soit  jugée  par  la  cour  ,  oîi  se  portera 
l'appel  que  l'article  391  autorise?  "     * 

Il  est  inutile  de  se  préoccuper  de  cette  ilér- 
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aIîF.  nière  objection  soulevée  par  m.  Carré  (1  );  évi- 
^^^'  demment  le  droit  d'appel  suppose  une  décision 
rendue  par  une  juridiction  inférieure.  Mais 
lorsqu'une  cour  royale  statue  sur  la  récusation  , 
elle  rend  un  arrêt  souverain ,  attaquable  seule- 
ment par  voie  de  cassation;  c'est  parce  que  le 
délégué  se  trouve  au  lieu  et  place  du  délégant, 
que  la  cour  statuera  souverainement  omisso 
medio,  comme  elle  le  ferait  à  l'égard  de  l'un  de 
ses  membres. 

Quant  à  la  difficulté  d'appliquer  les  règles 
ordina  res  de  la  procédure  en  matière  de  ré- 
cusation, il  faut  d'abord  poser  en  principe  que 
la  rè^le  ne  doit  pas  céder  à  une  difficulté 
d'application,  mais  qu'il  faut  au  contraire  plier. 
leS|  formes  de  la  pratique  aux  exigences  de  1^ 
règle  Or  s'il  est  vrai  que  les  pouvoirs  du  délé- 
gué remontent  au  délégant  et  ne  peuvent  être 
révoqués  que  par  lui ,  il  faut,  en  maintenant 
le. principe,  écarter  s'il  est  nécessaire  les  for- 
malités de  procédure  qui  ne  pourraientise  com? 
biner  avec  son  maintien. 

M.  Thomine-Desmazures  résout  la  difficulté 
en  posant  comme  principe  certain  qu'il  n'est 
pas  nécessaire  de  suivre  les.  formalités  de  la 

(1)  Lois  de  la  procédure  ,  quest.  1598° 
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récusation  contre  un  juge  étranger  au  tribunal  Art. 
qui  l'a  commis,  et  qu'il  suffît,  pour  le  forcer  ^^^• 
à  s'abstenir,  de  demander  aux  juges  dëlégants 
la  révocation  pure  et  simple  de  la  commission 
qu'ils  ont  donnée  (1  ).  Cette  forme  de  procédure 
aurait  le  mérite  incontestable  de  la  simplicité. 
Mais  la  demande  en  révocation  devrait  appa- 
remment être  motivée,  et  ses  motifs  ne  serdient 
que  des  causes  de  récusation;  de  sorte  qu'en 
accueillant  la  demande  en  révocation,  les  juges 
admettraient  en  réalité  une  récusation ,  sans 
que  la  dignité  de  la  justice  et  le  caractère  du 
magistrat  eussent  été  protégés  par  aucune  ga- 
rantie. Il  faut  donc  rejeter  cet  expédient  ',  qili 
n'a  d'ailleurs  aucune  base  légale,  et  dont  là 
brusquerie  sommaire  n'a  pas  d'analogie  dans 
notre  code. 

Il  faut  suivre  la  marche  qui  se  rapproche 
le  plus  des  formes  indi<:[uées  par  la  loi.  Eé 
si  ses  prévisions  s'appliquent  au  cas  lé  plus 
ordinaire,  celui  où  le  juge  récusé  est  membre 
du  tribunal  qui  doit  statuer  sur  la  récusation , 
ii  est  passible  néanmoins' de  se  diri^ger,  eri  pre- 
nant la  loi  pour  gu4(fe,  h  travers  les  difficultés 
d'une  hypothèse  qu'elle  n'a  pas  expressément 
réglée. 

(1)  Comuxen taire,  tom.  1,  p.  598« 
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Art.  Le  jugecommis  est-il  un  juge  de  paix,  ou  (ait- 
il  partie  d'un  tribunal  autre  que  celui  qui  l'a 
délégué,  la  récusation  n'en  doit  pas  moins  être 
proposée  au  greffe  du  tribunal  qui  l'a  commis; 
car  c'est  ce  tribunal  qui  doit  en  connaître. 
La  communication  sera  donnée  au  juge  récusé 
en  déposant  au  greffe  du  tribunal  auquel  il 
appartient  les  expéditions  de  l'acte  de  récusa- 
tion et  du  jugement  qui  déclare  la  récusation 
admissible. 

Le  juge  fera  sa  déclaration  au  greffe  de  son 
propre  tribunal  dans  le  délai  imparti  par  le 
jugement.  L'expédition  de  sa  déclaration  sera 
transmise  par  le  greffier  qui  l'a  reçue  au  pro- 
cureur du  roi  ou  au  greffier  du  tribunal  qui 
doit  statuer  définitivement  sur  la  récusation. 
Cette  marche,  qui  présente  l'avantage  de  dis- 
penser le  juge  de  se  transporter  devant  un  tri- 
bunal dont  il  ne  fait  pas  partie ,  a  de  nom- 
breuses analogies  dans  notre  code  (1),  et  pré- 
sente l'avantage  de  concilier  avec  des  formes 
usuelles  et  pratiques  le  principe  que  le  tri- 
bunal délégant  doit  c^ans  tous  les  cas  être  juge 
de  la  récusation  du  délégué. 

(1)  V.  les  articles  4a,  46  et  47, 594  et  595  du  code  de 
piocêduie. 
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Tout  jugement  qui  statue  sur  une  récusa-  Art. 
tien  est  susceptible  d'appel  (1),  même  dans  les 
matières  où  les  juges  inférieurs  ont  le  droit  de 
juger  en  dernier  ressort,  ou  sur  lesquelles  ils  ont 
à  statuer  comme  juges  d'appel.  On  conçoit  que, 
si  la  récusation  était  portée  devant  une  cour 
royale ,  les  voies  extraordinaires  seraient  seules 
ouvertes  contre  l'arrêt. 

Un  édit  du  1 5  mai  1 669^  donné  pour  la  Bel- 
gique par  le  roi  d'Espagne  Charles  II,  portait  en 
son  art.  16  :  a  Des  sentences  ainsi  jugées  sur 
récusation  ou  suspectation,  n'escherra  appel  , 
ni  réformation  en  la  manière  que  ce  soit.  » 
Notre  ancienne  jurisprudence  suivait  une  règle 
contraire,  et  l'ordonnance  de  1667  permettait, 
implicitement  du  moins,  la  voie  de  l'appel  et 
celle  de  l'opposition  (2).  Le  code  n'indique  pas 
cette  dernière  voie  de  recours ,  et  les  raisons 
qui  m'ont  déterminé  à  décider  qu'elle  ne  doit 
pas  être  admise  en  matière  de  renvoi  (3) ,  me 
font  adopter  ici  la  même  solution. 

La  faculté  d'appeler  appartient  évidemment 
aux  deux  parties;  mais  le  juge  récusé  n'a  que 

(^)  On  suit  d'autres  principes  en  matière  de  récusation 
d'experts  ;  v.  tom.  j4,  p.  474. 

(2)  Tit.24,  art.  26. 

(3)  V.  suprà  ,  p.  456. 

V.  34 
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/;  ■  / 
A»T.   des  explications  h  donner,  et  ne  peut  être  con- 

,  n;  *  side'ré  comme  directement  interesse.  Il  serait 
contraire  à  sa  dignité  d'agir  pour  revendiquer  le 
droit  de  juger:  si  la  re'cusatîon  pouvait  coni- 
promettre  sbn  honneur  ,'  s'il  avait  intérêt^^ 
poursuivre  la  calomnie  et  à  la  faire  re'primer^, 
il  atteindrait  ce  but  en  demandant  des  re'pa- 
rations;  mais  alors  son  caractère  de  juge  s'ef- 
face pour  faire  place  au  rôle  de  partie,  et  l'on 
a  vil 'que,  quel  que  fût  alors  le  re'sultat  de  la 
récusation,  il  ne  pouvait  concourir  au  juge* 
nient  de  l'instance  principale. 

L'appel  est  suspensif;  si  ne'anmoins  la  partie 
soutient,  qu  attendu  1  urgence,  il  est  nécessaire 
de  procéder  a  une  opération  sarife  attendre  que 
ï  àppét  soit  jugé,  rincident  ^era  porté  à  râù- 
diènce  sur  uii  simple  acte;  et  le  tribunal  nui 
àurd  rejeté  la  récusation,  pourra  ordonner  qu'il 
sera  procédé  à  l'opéralion  par  un  juge  autre 
que  le  récuse.  (3*ri  devrait  ^  plus  forte  raison 
procéder  (ie  là  iiiênie  manière  si  là  récusation 
avait  ete  admise  par  les  prertiiers  juges.         ^ 

592;  *'"  Lappefclu  jugement  siir  la  ré'cusaiîori  se  fait 
au  gréfïe  dans  les  cinq  jours  de  la  prononcia- 
tion ,  avec  motifs  et  dépôt  de  pièces  à  l'appui , 
sans  qu'il  soit  nécessaire  de  le  dénoncer  aux 

393.   parties.  Dans  les  trois  jours  suivants  ,  lé  gref- 

■  Jiyè  .f{^ii\^,.  .T  (7.; 
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394. 


fier  du  tribunal  envoie  les  pièces  au  greÛier  de    Art. 
la  cour,  à  la  requête  et  aux  Irais  de  l'appelant. 

Dans  les  trois  jours  qui  suivent  la  remise 
entre  les  mains  du  greffier  de  la  cour  royale, 
celui-ci  présente  les  pièces  à  la  cour  ,  laquelle 
indique  un  jour  pour  prononcer,  et  commet 
Tun  de  ses  membres  pour  faire  le  rapport  ;  le 
rapporteur  et  le  ministère  public  entendus^  la 
cour  prononce  à  l'audience ,  en  la  présence  ou 
en  l'absence  des  parties ,  et  sans  qu'il  soit  né- 
cessaire de  les  appeler. 

Dans  les  vingt-quatre  heures  de  la  rédaction    395. 
de  l'arrêt ,  le  greffier  de  la  cour  royale  renverra 
les  pièces  au  greffier  du  tribunal  de  première 
instance. 

Afin  de  prévenir  les  lenteurs  de  la  procédure  3%. 
et  le  préjudice  qu'elles  entraînent ,  la  loi  exige 
que,  dans  le  mois  du  jugement  qui  aura  rejeté 
sa  récusation,  l'appelant  fasse  signifier  aux 
parties  le  jugement  sur  l'appel,  ou  un  certificat 
du  greffier  de  la  cour  royale,  constatant  que 
l'appel  n'est  pas  jugé,  et  indication  du  jour 
fixé  par  la  cour;  sinon  le  jugement  qui  rejette 
la  récusation  est  exécuté  par  provision ,  et  ce 
qui  est  fait  en  conséquence  est  valable  ,  encore 
que  la  récusation  soit  admise  plus  tard  sur 
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Art.  l'appel  (1).  Ainsi  l'effet  suspensif  de  l'appel 
n'est  pas  indëfini_,  et  les  premiers  juges  peuvent 
passer  outre  lorsque  le  re'cusant  ne  justifie  pas 
légalement  des  diligences  qu'il  a  dû  faire. 

Entre  les  règles  de  l'ancienne  jurisprudence 
et  celles  de  notre  code  ,  on  trouve  peu  de  dif- 
férences si  l'on  ne  consulte  que  les  textes;  mais 
les  modifications,  toutes  légères  qu'elles  appa- 
raissent ,  reçoivent  de  l'intention  qui  les  a 
inspire'es  un  haut  caractère  de  gravite'.  L'an- 
cienne jurisprudence  était  empreinte  d'un  sen- 
timent de  défiance  contre  le  juge^  sentiment 
qui  s'explique  par  les  abus  des  justices  subalter- 
nes. La  loi  nouvelle  est  au  contraire  en  défiance 
contre  le  plaideur  :  «  Si  la  loi  a  dû  prévoir 
un  oubli  momentané  des  devoirs  du  magistrat, 
parce  qu'elle  doit  surveiller  tout  ce  qui  tient  à 
la  faiblesse  des  hommes,  les  exemples  de  pareil- 
les erreurs  sont  infiniment  rares;  à  peine  en 
rencontre-t-on  un  dans  les  annales  des  tribu- 
naux.— Il  est  plus  fréquent  sans  doute  de  ren- 

{^)  Cette  dernière  disposition  est  remarquable  en  ce 
qu'elle  déroge  au  principe  d'après  lequel  ce  qui  a  été 
fait  en  vertu  d'un  jugement,  même  exécutoire  par  pror 
vision^  doit  être  annulé  en  cas  de  réformation. 
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contrer  des  plaideurs  téméraires  qui  clierchent  Art, 
à  pe'ne'trer  l'opinion  du  magistrat,  qui  croient 
lire  leur  condamnation  jusque  dans  le  maintien 
sévère  qui  lui  appartient,  et  qui,  pour  l'écarter 
du  tribunal,  se  portent  à  d'odieuses  inquisitions 
et  hasardent  les  assertions  les  plus  inconve- 
nantes. Et  telle  est  la  cause  de  la  rigueur  que 
vous  avez  pu  remarquer  dans  les  dispositions 
de  ce  titre  ,  de  la  rapidité  de  l'instruction 
qu'elles  prescrivent  :  il  ne  faut  pas  que  l'inté- 
grité' du  magistrat  reste  longtemps  sous  le 
soupçon  (1).  » 

(1)    Rapport   du  tribun  Perrin   au  corps  législatif , 
séance  du  14  avril  1800. 
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CHAPITRE  XXVIII. 


DE   LA    PEREMPTION. 

(Liv.  2,  tlt.  22,  art.  397-401  du  code  de  procédure.) 


Am.  L'action  naît  du  droit  de  créance  ou  du  droit 
de  propriété ,  et  se  confond  avec  lui  :  elle  se 
manifeste  judiciairement  par  l'instance  ou  la 
demande.  L'action  considérée  comme  sanction 
d'un  droit  a  une  durée  limitée  par  les  lois  ci- 
viles. Tant  que  sa  durée  n'est  pas  accomplie  , 
et  tant  que  subsiste  le  droit  auquel  elle  est  in- 
hérente^ l'action  peut,  sans  épuiser  sa  force  et 
sa  puissance,  se  manifester  par  la  demande,  re- 
nouveler une  attaque  abandonnée  et  menacer 
encore.  Mais  chacun  de  ces  efforts  tentés,  cha- 
cune de  ces  manifestations  du  droit  exercé,  n'a 
qu'une  valeur  passagère,  une  existence  fugi- 
tive ,  qui  peuvent  s'effacer  alors  même  que  le 
droit  et  l'action  continuent  de  subsister.  L'in- 
stance n'échappe  à  un  prompt  anéantissement 


DK    LA    PÉREMPTION.  -lof) 


que  par  une  marche  incessante  vers  le  juge-   Art. 
ment  qu'elle  provoque. 

11, faut  par  conséquent  distinguer  avec  soip 
l'action  et  l'instance,  le  principe  et  l'efFet  ;  l'ac- 
tion quia  ses  conditions  de  durée,  l'instance 
qui  a  ses  conditions  distinctes  d'existence; 
l'une  soumise  à  l'empire  de  la  prescription, 
l'autre  aux  rigueurs  de  la  péremption. 

La  procédure  formulaire  de  Rome  est  celle 
qui  met  le  mieux  cette  distinction  en  relief.  Là 
devait  intervenir  l'autorité  du  magistrat  pour 
mettre  en  mouvement  le  droit  générateur  de 
l'action.  Pure  abstraction  lorsqu'elle  est  seu- 
lement écrite  dans  la  loi ,  l'action  formulée  par 
le  préteur  reçoit  de  lui  l'élément  vital  ;  et  cette 
impulsion  qu'elle  a  reçue  permet  à  l'action  de 
fonctionner  et  de  se  mouvoir  pendant  un  temps 
limité  par  les  pouvoirs  du  magistrat  dont  elle 
est  une  création.  Ces  instances,  dont  la  durée 
était  celle  du  pouvoir  du  magistrat,  s'appelaient 
judicia  imperio  conliîientia,  c'est-à-dire  resser- 
rées dans  les  bornes  de  l'autorité  qui  leur  avait 
donné  la  vie ,  quià  tamdiù  valent  quamdiii  is 
qui  ea  prcecepit^  imperium  habebit  (1). 

(1)  Gains,  comment.  4,  §  40:;.— V.  ibid.  ,  §  103  et 
siiiv.,  à  quelles  instances  s'appliquait  la  qualiBcation  de 
judicia  imperio  conùneniia. 
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Art.  Si  les  pouvoirs  du  magistrat  venaient  à  s'e'- 
vanouir  avant  que  l'instance  par  lui  organisée 
ne  fût  terminée  par  la  sentence,  la  procé- 
dure commencée  s'évanouissait  elle-même  ; 
mais  le  droit  abstrait ,  le  droit  inerte  ne  se 
trouvait  pas  éteint;  le  demandeur  pouvait  re- 
courir au  nouveau  magistrat  pour  obtenir  une 
autre  formule  contre  la  même  partie  et  pour 
le  même  objet,  car  l'instance  seule  était  anéan- 
tie ,  et  non  le  droit  qu  elle  avait  pour  but  de 
.    consacrer  (1). 

Là  se  trouvait  donc  parfaitement  indiquée 
la  ligne  qui  sépare  le  droit  et  sa  manifestation  _, 
l'action  créée  par  le  droit  et  la  formule  donnée 
par  le  préteur  ,  ,rextinction  accidentelle  de 
l'une,  tandis  que  l'autre  survit. 

Il  y  avait  d'autres  instances  dans  lesquelles 
cette  distinction  n'était  pas  aussi  tranchée  :  c'é- 
taient les  légitima  judicia  (2).  Dans  la  nature  de 
ces  actions  s'était  conservé  le  principe  des  an- 
ciennes actions  de  la  loi  ;  une  fois  exercées,  le 
droit  se  trouvait  épuisé ,  sans  que  le  deman- 
deur pût  agir  de  nouveau  pour  le  même  objet. 
Le  préteur  eût  refusé  une  action  nouvelle,  car 

(j)  Gaïus  ,  comment.  4 ,  §  106  et  suiv. 

(2)  Les  couditions  exigées  pour  constituer  le  judicium 
legilimum  sont  indiquées  dans  Gaïus ,  comment.  4 , 
§  lOô. 
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le  droit  primitif  se  trouvait  dëfinitivement  Art. 
e'teint  par  la  novalion  re'sultant  de  la  litiscon- 
testatio  (1  ).  Aussi,  quant  à  sa  durée,  le  legitimum 
judicïum  n'avait-il  pas  de  limites;  l'instance 
se  perpe'tuait  jusqu'à  ce  que  le  juge  donné  aux 
parties  eût  prononcé  sa  sentence. 

Une  modification  importante  fut  apportée 
par  la  loi  Julia  judiciaria  aux  principes  relatifs 
h  la  durée  des  judicia  légitima.  Cette  loi  assigna 
pour  terme  à  l'instance  un  délai  de  dix-huit 
mois.  Ce  délai  passé  sans  qu'elle  eût  été  jugée, 
l'instance  expirait  de  plein  droit  (2);  mais,  h  la 
différence  At?,  judicia  imperio  contïnentïaf  elle 
ne  pouvait  pas  être  renouvelée  (3),  lors  même 
que  le  droit  d'agir,  avant  d'être  exercé  par  le 
recours  au  préteur,  eût  été  de  sa  nature  per- 
pétuel. 

Dans  ce  dernier  état  de  la  procédure  formu- 
laire ,  l'action  une  fois  exercée  se  trouvait,  sui- 
vant sa  qualité  particulière,  soumise  à  une  pé- 

(1)  Gaïus,  comment.  5,  §  ^80. 
•   (2)  Gaïus ,  comment.  4 ,  §  104. 

(3)  Toutefois ,  les  actions  m  rem  et  les  actions  infac- 
lum  ne  s'éteignaient  pas  de  plein  droit ,  même  lorsque 
l'on  se  trouvait  dans  les  conditions  du  judiciiim  legi- 
timum. On  peut  en  voir  le  motif  dans  les  Instituts 
de  M.  Ortolan,  p.  1098. 
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Art.  remption  qui,  tantôt  résultant  d'un  événement 
étranger  aux  parties ,  c  est-h-dire  la  cessation 
des  pouvoirs  du  magistrat ,  leur  permettait  de 
recommencer  l'instance;  et  qui,  tantôt  résul- 
tant d'un  fait  qui  leur  était  personnel,  çest-à^ 
dire  le  fait  d'avoir  laissé  expirer  le  temps  fixé 
par  la  loi,  entraînait  avec  elle  l'anéantissement 
du  droit  lui-même. 

Lorsque  le  système  formulaire  eut  disparu, 
le  principe  que  l'instance  périssait  par  l'expi- 
ration d'un  délai  limité  s'effaça  complètement. 
Tous  les  judïci'a  étaient  devenus  imperio  con^ 
tinentia\  mais  les  magistrats,  au  lieu  d'être 
nommés  pourune  année,  furent  institués  à  vie, 
de  sorte  que  la  durée  de  leur  autorité  ne  pou- 
vait plus  être  considérée  comme  la  limite  de  la 
durée  de  l'instance.  Lalitiscontestation,  au  lieu 
d'imposer  la  nécessité  de  faire  juger  l'instance 
dans  un  certain  délai,  perpétuait  l'action,  et 
permettait  aux  parties  de  la  laisser  pendante 
ou  de  la  poursuivre  à  leur  gré.  Cette  durée 
indéfinie  de  l'instance  resta  la  règle  générale, 
et  ne  fut  limitée  que  dans  quelques  cas  excep- 
tionnels et  pour  certaines  espèces  d'actions  (1). 

{\)  V.  Cod.  Tlieod.  1.  unie,  de  act.  ccrt.  temfi.;  ibid.^ 
\.  \  ,  de  dolo;  1.  8,  Cod.  de  dolo;  1.  7,  Cod.  de  lenip.  et 
in  inlegrum  rexlit.,  etc. 
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Après  quelques  variations,  Justinien  vint  enfin  Anx. 
établir  une  règle  inverse;  et,  pour  éviter  que  les 
procès  ne  devinssent  immortels,  ?ie  lues  fiant 
penè  immortales,  il  voulut,  parla  fameuse  loi 
properandurriy  que  l'instance  ne  de'passât  pas  le 
terme  de  trois  années,  à  partir  de  la  litiscon- 
testation  :  Causas  non  ullrà  triennii  metas  post 
litem  contestatam  esse  protrahendas  (1). 

Mais  il  ne  faut  pas  attacher  à  cette  règle  une 
sanction  que  ses  termes  semblent  ne  pas  com- 
porter. C'est  aux  juges  que  Justinien  s'adresse  y 
c'est  à  eux  qu'il  défend  de  prolonger  au  delà 
du  temps  déterminé  le  jugement  de  l'instance 
qui  leur  est  soumise  :  Hoc  elenim  judicialis 
magïs  esse  potes tatis ,  nemo  est  qui  ignoret; 
nam  si  ipsi  noluerint ,  nullus  tàm  audax  inveni- 
tur ,  guipossït  invito  judice  litem  protelare  (2). 
La  constitution  est  muette  sur  les  conséquen- 
ces que  devait  entraîner  l'expiration  des  délais. 
Il  ne  faut  voir  dans  ses  termes  qu'une  mesure 
d'ordre  pour  la  distribution  de  la  justice,  mais 
non  pas  un  délai  fatal  imparti  au  plaideur, 
passé  lequel  la  litiscontestation  fut  anéantie  , 
encore  moins  l'action  compromise. 

(1)  L.  15,  Cod.  (Je  Judiciis. 

(2)  Ihid. 
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Art.  La  péremption  de  l'instance,  soit  qu'elle 
laissât  survivre  l'action ,  ou  qu'elle  entraînât 
son  anéantissement  ,  était  donc  une  règle 
particulière  au  système  formulaire  ,  et  ne 
trouvait  plus  son  application  dans  le  nouveau 
système  de  procédure  généralisé  par  les  em- 
pereurs. Aussi  serait-ce  une  grave  erreur  de 
placer  dans  la  constitution  de  Justinien  le 
type  de  notre  péremption  d'instance.  Il  ne  faut 
y  chercher  que  cette  pensée  commune  aux 
législateurs  de  toutes  les  époques ,  de  mettre  un 
terme  à  la  durée  des  procès.  C'est  là  le  seul  point 
de  contact  entre  les  principes  du  droit  romain 
et  ceux  qui  nous  régissent.  Quant  aux  moyens 
d'atteindre  ce  but,  aucun  lien  d'analogie 
n'existe  entre  les  législations  ;  il  est  néanmoins 
probable  que  l'idée  de  la  péremption  fut  em- 
pruntée à  la  constitution  de  Justinien  ,  quelles 
que  soient  les  différences  entre  la  pensée  origi- 
naire et  son  application  nouvelle. 

Nos  vieux  jurisconsultes  revendiquent  comme 
une  création  de  notre  droit  français  les  prin- 
cipes relatifs  à  la  péremption  d'instance  (1).  Il 
est  facile ,  en  effet,  de  démontrer  qu'elle  ne  se 

(1)V.  Hévin  sur  Frain ,  tom.  1,  p.  ^^  |  :  Jus  verè gnl- 
licum ,  dit-il  ea  parlant  de  la  péremption. 
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rattache  par  sa  nature  à  aucune  des  traditions    Abt. 
de  la  proce'dure  romaine. 

Les  effets  de  la  pe'remption  sont  aujourd'hui 
la  conséquence  d'une  présomption  légale.  La  loi 
suppose  que  le  plaideur  qui  pendant  un  certain 
délai  a  discontinué  la  poursuite  de  l'instance 
renonce  à  celte  manifestation  de  son  droit 
devant  les  tribunaux.  La  loi  française  n'a  pas, 
comme  les  lois  romaines ,  fixé  un  délai  dans 
lequel  l'instance  doive  arriver  à  une  solution 
définitive.  D'après  les  principes  de  notre  droit, 
l'instance  est  perpétuelle,  car  elle  a  une  durée 
sans  limites;  mais,  si  le  plaideur  laisse  écouler 
un  certain  temps  sans  donner  dans  l'intervalle 
un  signe  de  persistance,  en  faisant  des  actes  de 
poursuites,  le  sommeil  de  l'instance  peut  se 
convertir  en  un  complet  anéantissement. 

La  péremption  a  donc  été  introduite  à  l'image 
de  la  prescription;  elle  est  fondée  sur  une  pré- 
somption d'abandon  de  l'instance,  comme 
celle-ci  sur  une  présomption  de  renonciation 
au  droit.  L'une  et  l'autre  peuvent  être  inter- 
rompues par  des  faits  ou  des  actes  de  nature  à 
détruire  la  présomption  de  la  loi  ;  l'une  et 
l'autre  peuvent  se  couvrir,  même  après  l'expi- 
ration du  temps  nécessaire  pour  s'en  prévaloir. 

Sans  doute  entre  la  péremption  et  la  près- 
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Art.  cription  nous  trouverons  des  différences  ; 
mais  leur  nature  est  la  même,  c'est  la  même 
pensée  qui  domine  dans  l'application  d'un 
principe  unique  à  des  matières  diverses;  aussi 
ne  faut-il  pas  s'étonner  delà  confusion  qui  régna 
d'abord  dans  cette  partie  importante  de  notre 
procédure.  La  distinction  quej'ai  indiquée  entre 
le  droit  et  la  demande,  l'action  abstraite  et 
Faction  exercée ,  avait  des  nuances  trop  indé- 
cises pour  être  reconnues  sans  hésitation,  à  une 
époque  oii  s'élaboraient,  par  le  travail  de  la  ju- 
risprudence et  sans  aucun  lien  commun  entre 
les  efforts  ou  les  idées,  les  éléments  de  notre 
procédure  française. 

La  péremption  d'i<nstance  s'était  établie  dans 
l'usage,  sans  doute  h  l'imitation  de  la  constitution 
de  Justinien.  Les  anciennes  ordonnances  la 
mentionnent  comme  deja  existante,  sans  en 
définir  les  conditions  ou  les  effets  (1)  ;  tout  était 
abandonné  à  l'interprétation ,  ou  asservi  à  l'em- 
pire des  traditions  locales.  Le  principe  même 

n'elait  pas  universellement  admis. 

-vihif  y^i  »    }ï5;/^'«à^|   "ùlii'-      :;  :>n 

(-1)  Biodeau  sur  Louet,  lettre  P  ,  somm.  17  ,  iK»  4  , 
cite  une  ordonnance  de  Philippe  le  Bel ,  insérée  en  la 
troisième  partie  du  Style  du  parlement,  tit.  26,  deappel.< 
§  2',  où  il  est  parlé  de  la  péremption  comme  d'une  chose 
déjà'eà  usage.  V.  ordonn.  de  4539,  art".  120. 
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Suivant  les  difîërents  ressorts,  la  péremption   Art. 
était  soumise  à  des  règles  diverses  ,  quant  à  son 
point  de  départ ,  quant  à  son  accomplissement, 
quant  à  ses  effets. 

La  péremption  s'acquérait  par  la  cessation 
des  poursuites  pendant  trois  années  ;  mais  les 
divergences  commençaient  lorsqu'il  s'agissait 
de  déterminer  son  point  de  départ. 

Les  uns  n'admettaient  la  péremption  d'in- 
stance que  lorsqu'il  y  avait  eu  contestation  en 
cause,  c'est-à-dire  lorsque  les  parties  ayant  pris 
leurs  conclusions  devant  le  juge  ,  celui-ci  avait 
rendu  un  jugement  d'instruction;  ou  tout  au 
moins  fallait-il  que  l'instance  eût  été  liée  parla 
comparution  des  deux  parties.  Tant  que  la  cause 
n'était  pas  contestée,  il  ne  pouvait  v  avoir  lieu 
qu'à  une  surannalion  des  actes  de  la  procédure, 
par  l'expiration  d'une  année  à  partir  du  jour 
où  le  dernier  acte  avait  été  signifié.  Dans  ce 
système,  l'instance  était  distincte  des  actes  de 
la  procédure,  et  n'était  liée  que  par  la  contes- 
tation en  cause.  Ainsi  les  simples  procédures 
s'éteignaient  par  surannation,  l'instance  par  la 
péremption,  le  droit  par  la  prescription. 

D'autres,  soutenant  une  doctrine  inverse , 
prétendaient  qu'une  fois,  la  contestation  en 
cause  engagée,  il  ne  pouvait  plus  y  avoir  lieu  à 
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Art.  péremption.  Dans  ce  système  on  attribuait  à  la 
litiscontestation  l'effet  de  produire  un  droit 
distinct  de  l'action  primitive ,  et ,  confon- 
dant ce  droit  nouvellement  créé  avec  l'in- 
stance elle-même,  on  exigeait  pour  son  extinc- 
tion les  délais  ordinaires  de  la  prescription. 
Ainsi  les  actes  de  la  procédure  qui  précédait 
la  contestation  en  cause  étaient  seuls  sujets  à 
péremption  ;  l'instance,  une  fois  liée,  ne  pou- 
vait être  éteinte  que  par  la  prescription  (1). 

Dans  les  parlements  de  Bretagne  et  de  Nor- 
mandie, la  péremption  n'était  admise  que  lors- 
qu'elle concourait  avec  la  prescription,  de  sorte 
que,  la  péremption  ayant  pour  effet  de  faire  dis- 
paraître l'interruption  d'une  prescription  com- 
mencée, l'action  se  trouvât  prescrite  et  ne  pût 
être  reproduite  devant  les  tribunaux. — Dans  les 
parlements  de  Grenoble  et  de  Franche-Comté , 
la  péremption  était  absolument  rejetée. — Il  en 
était  de  même  en  Flandre  et  en  Artois;  on  n'ad- 
mettait, dans  ces  deux  provinces,  qu'une  inter- 
ruption annale  dont  il  était  facile  de  se  faire 
relever  au  moven  de  lettres  de  chancellerie.  — 

(1)  Je  citerai  sur  toutes  ces  divergences  les  textes  et 
les  autorités,  en  comparant  les  principes  du  Code  à  ceux 
de  l'ancienne  jurisprudence. 


DE    LA    PÉREMPliO.  545 

Le  parlement  de  Toulouse^  après  avoir  long-    Art. 
temps  refusé  d'admettre  la  péremption,  adop- 
ta plus  tard  les  règles  suivies  dans  la  plupart 
des  parlements  du  royaume. 

L'ordonnance  de  Roussillon,  du  mois  de  jan- 
vier 1 563,  essaya  de  mettre  un  terme  à  ces  di- 
vergences en  posant  une  règle  uniforme  : 
«  L'instance  intentée  ores  qu'elle  soit  contestée, 
si,  par  laps  de  trois  ans,  elle  est  discontinuée, 
n'aura  aucun  effet  de  perpétuer  ou  proroger 
l'action  ;  ains  aura  la  prescription  son  cours 
comme  si  ladite  instance  n'avait  été  formée 
ni  introduite  ,  et  sans  qu'on  puisse  prétendre 
la  prescription  avoir  été  interrompue   (1).  » 

L'exécution  de  l'ordonnance  rencontra  des 
résistances;  quelques  parlements  refusèrent  de 
l'enregistrer.  En  1629,  une  autre  ordonnance 
renouvelle  d'inutiles  tentatives  pour  ramener  a 
l'uniformitéla  jurisprudencedes  parlements  (2). 
La  force  des  traditions  l'emporta  sur  l'au- 
torité des  rois.  L'ordonnance  de  1667  n'essaya 
pas  de  vaincre  l'opiniâtreté  des  cours,  et  son  si- 
lence sur  la  péremption  fut  une  sorte  d'amnis- 

(1)  Ordonnance  de  1563,  art.  lo. 

(2)  Ordonnance  de  1629  ,  art.  91. 

V.  35 
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Art.   tie  du  passé,  et  comme  la  conse'cration  des  usa- 
ges observés  dans  les  différents  ressorts. 

C'est  au  milieu  de  ce  chaos  que,  pour  établir 
les  règles  de  la  péremption  d'instance  ,  les  ré- 
dacteurs du  code  ont  choisi  les  matériaux  des- 
tinés à  y  prendre  place.  Il  n'est  pas  de  ma- 
tière où  le  rapprochement  de  l'ancienne  juris- 
prudence et  de  la  législation  nouvelle  pré- 
sente plus  d'intérêt.  Pas  un  texte  qui  ne  ré- 
ponde à  quelque  controverse  ,  pas  un  mot  qui 
ne  tranche  une  question  autrefois  débattue  , 
et  qui  ne  dégage  un  principe. 

401 .  Le  code  définit  la  péremption  en  indiquant 
sa  nature  et  ses  eff'ets  :  «  La  péremption  n'é- 
teint pas  l'action  ;  elle  emporte  seulement  ex- 
tinction de  la  procédure,  sans  qu'on  puisse, 
dans  aucun  cas,  opposer  aucun  des  actes  de  la 
procédure  éteinte  ,  ni  s'en  prévaloir,   » 

L'effet  de  la  péremption  est  donc  de  remettre 
les  parties  dans  la  même  position  que  si  l'in- 
stance n'eût  pas  été  introduite  ;  les  effets  pro- 
duits par  la  puissance  de  la  demande  judiciaire 
n'ont  qu'une  force  provisoire  tant  que  la  déci- 
sion du  juge  ne  les  a  pas  définitivement  con- 
sacrés. Ces  effets  disparaissent  avec  les  actes 
de  l'instance. 
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La  demande  avait  fait  courir  des  intérêts  (  1  ),  Art. 
interrompu  une  prescription  commencée  (2)  ;  "*  '  ' 
le  droit  avait  reçu  une  vigueur  nouvelle,  et,  ra- 
jeuni par  les  actes  qui  lui  ont  imprimé  tout  à 
coup  le  mouvement ,  il  tendait  à  se  perpétuer 
en  commençant  une  autre  période  d'existence; 
mais  la  péremption  efface  jusqu'aux  derniers 
vestiges  de  cette  manifestation  extérieure.  Par 
le  résultat  d'une  fiction  légale,  le  droit  est  censé 
avoir  sommeillé  ,  le  plaideur  avoir  gardé  le  si- 
lence ,  le  temps  avoir  marché  sans  rencontrer 
d'obstacles;  il  n'y  a  pas  eu  d'interpellation 
judiciaire  ;  la  prescription  n'a  pas  été  inter- 
rompue et  n'a  pas  changé  de  point  de  départ. 

Et  remarquez  que  ce  nie  sont  pas  seulement 
les  effets  attachés  à  la  demande  judiciaire  qui 
disparaissent,  mais  que  la  péremption  efface 
même  ceux  qui  résulteraient  des  actes,  lors- 
qu'en  les  dépouillant  de  leur  caractère  judi- 
ciaire on  voudrait  les  considérer  comme  une 
simple  mise  en  demeure.  Ainsi,  quoique  le 
code  civil  ait  répudié  les  anciens  principes  qui 
exigeaient  une  demande  en  justice  pour  con- 
stituer en  mauvaise   foi  celui  qui  dans  i'ori- 

(1)  Code  civil,  art.  \V6ô. 

(2)  Code  civil,  art.  2246. 
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Art.  §ine  a  possédé  de  bonne  foi  (1  );  quoique  l'ap- 
401.  préciation  du  point  de  savoir  h  quelle  époque 
les  vices  de  son  titre  ont  été  connus  du  pos- 
sesseur, soit  aujourd'hui  abandonnée  à  la  pru- 
dence du  juge  (2)  y  on  ne  pourrait  se  prévaloir 
de  ces  actes  infirmes  d'une  procédure  périmée, 
et  leur  restituer  une  existence  partielle,  une 
valeur  extrajudiciaire ^  suffisante  pour  consti- 
tuer la  mauvaise  foi  du  possesseur  :  on  ne  peut, 
dit  la  loi ,  opposer  aucun  des  actes  de  la  pro- 
cédure éteinte  ,  ni  s'en  prévaloir. 

Il  y  a  plus  :  les  preuves  acquises  par  les  dé- 
bats judiciaires,  les  enquêtes  ,  les  expertises, 
les  aveux  et  les  reconnaissances  qui  sont  moins 
des  actes  de  procédure  que  des  faits  (3),  sont 
anéantis  avec  l'instance  par  l'effet  de  la  pé- 
remption. L'ancienne  jurisprudence  pen- 
chait vers  une  doctrine  contraire  (4).  M.  de 
Lamoignon  disait,  dans  l'article  9  de  ses  Ar- 

(1)  Ordonnance  de  1539,  art.  94. 

(2)  Code  civil ,  art.  550. 

(3)  Observation  de  la  section  du  tribunal. — V.  Locré, 
Esprit  du  Cod.  de  proc,  t.  2,  p.  7^ . 

(4)  V.  Mélenet,  Traité  de  la  péremption,  quest.  76, 
et  les  autorités  qu'il  cite  ;  toutefois  ces  preuves  conser- 
vées ne  valaient  pas  comme  interruption  de  la  prescrip- 
tion ,  elles  venaient  seulement  au  secours  de  l'action 
lorsqu'elle  n'était  pas  prescrite. 
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rête's  :  a  Néanmoins  les  enquêtes,  interroga-  Art. 
toires  ,  procès-verbaux  d'auditions  de  comptes  '^^^• 
et  tous  les  actes  probatoires  demeurent  en  leur 
entier.  »  C'était  aussi  l'opinion  de  Polhier  (1); 
enfin  Pigeau ,  dans  sa  Procédure  du  Châtelet^ 
établissait  comme  un  principe  certain  la  maxi- 
me probata  rémanent  (2).  Cette  doctrine  était 
d'ailleurs  admise  comme  un  tempérament  à  la 
rigueur  des  principes,  plutôt  que  présentée  com- 
me une  déduction  nécessaire  et  logique.  Serait- 
ce  bien  atteindre  le  but  de  la  loi  que  d'aller 
chercher  dans  l'instance  périméeles  matériaux  et 
les  éléments  d'une  instance  nouvelle?  Les  aveux 
et  les  reconnaissances  ne  peuvent  se  détacher 
de  l'instance  à  raison  de  leur  caractère  d'indi- 
visibilité ;  comment  apprécier  leur  portée  sans 
examiner  les  précédents  et  les  circonstances 
de  l'acte  judiciaire  qui  les  constate  ,  sans  tenir 
compte  delà  position  des  plaideurs?  Souvent 
une  concession  n'est  faite  que  pour  amener 
l'adversaire  à  une  autre  concession  ;  c'est  une 
affaire  de  stratégie.  Il  faudra  donc,  pour  ap- 
précier la  valeur  de  ces  preuves  ,  reconstituer 
tout  entière    l'instance  anéantie  ;  mais  alors 

(1)  Procédure  civile  ,  part.  ]  ,  ch.  4  ,  §  o. 

(2)  Procédure  du  Ghàtelet,  tom.  ^,  p.  357. 
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Art.    ce  n'est  plus  une  instance  nouvelle ,  c'est  la 
•'^ '  •    première  qui  revit,  et,  pour  conserver  quelques 
lueurs  au  milieu  de  débris  e'teints ,  c'est  un  in- 
cendie qu'on  rallume. 

Au  surplus  la  disposition  du  code^  rappro- 
che'e  de  la  discussion  de  ses  re'dacteurs,   ne 
laisse  subsister  aucun  doute  :  «  Ne  serait-il  pas 
à  craindre  ,  disait  la  section  du  tribunat,  que, 
si  l'on  se  bornait  à  dire  :  aucun  des  actes  de 
procédure ,  on  ne  vint  ensuite  pre'tendre  qu'il 
faut  du  moins  excepter  les  aveux,  les  recon- 
naissances, qui  sont  moins  des  actes  de  procé- 
dure que  des  faits?  La  section,  qui  est  bien 
convaincue  que  la  pe'remption  doit  de'truire 
absolument  toutes  les  traces  de  l'instance ,  en 
telle  sorte  que,  sous  tous  les  rapports  ge'néra- 
lement  quelconques,  les  choses  se  retrouvent 
dans  l'e'tat  où  elles  seraient  si  l'instance  n'avait 
jamais  eu  lieu ,  désire ,  pour  de'truire  jusqu'à 
l'ombre  du  doute,  que  l'aline'a  se  termine  ainsi  : 
Sans  quon  puis  se  j   dans  aucun  cas ,    opposer 
aucuJi  des  actes  de  la  procédure  éteinte,  ni  se 
prévaloir  f  en  matière  quelconque  f  de  ce  qui  a 
été  fait  y  dit  ou  écrit.  »  M.  Locrë  ajoute  :  «  Cette 
explication  a  paru  inutile  ;  les  mots  aucun  des 
actes  détruisent ,  dans  leur  fiçëne'ralité ,  les  aveux 
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et  les  reconnaissances ,  puisqu'ils  ane'antissent    Art. 
les  actes  qui  les  constatent  (1).   ))  '*"^' 

Ces  explications  doivent  même  faire  rejeter 
la  distinction  propose'e  par  M.  Carrée  entre  les 
aveux  consignés  dans  les  écritures  et  ceux  dont 
il  a  été  donné  acte  par  jugement  (2).  Lorsque 
le  jugement  ne  termine  pas  l'instance,  il  ne  peut 
être  considéré  que  comme  un  élément  d'instruc- 
tion sujet  à  péremption  comme  tout  autre  acte 
de  la  procédure  (3). 

Néanmoins  il  ne  faut  pas  exagérer  l'applica- 
tion de  notre  principe.  On  devra  distinguer 
entre  les  reconnaissances  qui  n'établiraient 
qu'un  droit  purement  relatif  au  profit  de  la 
partie  qui  plaide,  et  celles  qui,  pouvant  affec- 
ter la  qualité  de  la  personne  d'une  manière 
absolue,  constituent  des  droits  ou  des  obliga- 
tions en  dehors  des  rapports  judiciaires. 

Que  l'une  des  parties  ait  pris  dans  l'instance 
la  qualité  d'héritier  ou  celle  de  femme  com- 
mune, la  péremption  n'anéantira  pas  cette  dé- 
claration volontaire;  et,  lors  même  que  cette 
qualité  ne  serait  constatée  que  par  un  acte  de 

(1)  Esprit  du  codedeproc,  t.  2,  p.  7\. 

(2)  Lois  de  la  procédure,  n°  cccxxix. 
(5)  V.  infrà  ,  p.    397. 
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Art.   1^  procédure ,  la  partie  ne  pourrait  invoquer  la 
'ît)!.    fiction  légale  de  la  péremption  pour  recouvrer 
le  droit  irrévocablement  perdu  d'opter  pour  la 
renonciation. 

Cette  distinction  n'a  rien  d'arbitraire  ;  voici 
comment  elle  se  justifie  :  Lorsqu'il  s'agit  d'a- 
veux ou  de  reconnaissances  dont  l'influence 
ne  s'étend  pas  au  delà  du  cercle  judiciaire  où 
se  développent  les  intérêts  des  parties ,  on 
conçoit  que  la  loi  ait  pu  les  soumettre  aux 
conséquences  de  la  péremption  ;  car  l'aveu  ne 
constitue  un  droit  acquis  à  la  partie  que  lors- 
qu'elle veut  en  profiter.  Et  comme  elle  est 
libre  de  renoncer  à  s'en  prévaloir  et  de  relever 
elle-même  son  adversaire  de  l'imprudence 
qu'il  a  commise ,  on  peut  facilement  supposer 
avec  la  loi  que,  si  l'une  des  parties  laisse  la 
procédure  impoursuivie ,  que  si  l'autre  partie, 
au  lieu  d'agir  ,  préfère  demander  la  péremp- 
tion ,  elles  renoncent  l'une  et  l'autre  aux  élé- 
ments de  preuve  qu'elles  pourraient  trouver 
dans  les  écritures ,  ou  dont  elles  auraient  de- 
mandé acte  à  l'audience. 

Mais  cette  présomption  ne  peut  plus  être 
admise  dans  l'hypothèse  d'une  reconnaissance 
portant  sur  la  qualité  d'héritier  ou  de  femme 
commune.  La  règle  semel  hères  y  semper  hères , 
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est  consacrée  par  le  code  civil  (1):  et  si  l'hëri-  Art. 
tier  est  déchu  par  son  acceptation  expresse  ou 
tacite  du  droit  de  répudier  la  succession  ,  si  sa 
volonté'  une  fois  manifeste'e  ne  lui  appartient 
plus ,  parce  que  l'adition  d'he're'dité  a  créé  des 
rapports  généraux ,  comment  admettre  que  le 
concours  de  la  volonté  présumée  des  plaideurs 
puisse,  au  moyen  de  la  péremption  ,  relever  le 
successible  des  obligations  qu'il  s'est  imposées 
en  dehors  du  quasi-contrat  judiciaire?  La  fic- 
tion ne  peut  effacer  la  qualité  prise  par  les 
parties ,  parce  que  leur  volonté  expresse  et 
leur  consentement  réciproque  seraient  impuis- 
sants pour  .l'anéantir  (2).  La  partie  ne  pourrait 
échapper  aux  effets  de  cette  reconnaissance 
qu'en  désavouant  l'officier  ministériel  qui  la 
lui  aurait  attribuée  sans  avoir  un  mandat 
spécial. 

Enfin  la  fiction  qui  remet  les  parties  au 
même  état  que  s'il  n'y  avait  pas  eu  d'instance, 
ne  libérera  pas  le  plaideur  des  amendes  aux- 

{i  )  Code  civil ,  art.  783  et  800. 

(2)  Il  faudrait  décider  autrement  si  la  reconnaissance 
ne  portait  pas  directement  sur  la  qualité  d'héritier , 
ihais  qu'elle  portât  sur  un  fait  duquel  on  voudrait  in- 
duire une  acceptation  tacite  de  l'hérédité.  Dans  ce  cas  , 
la  péremption  de  l'instance  anéantirait  l'aveu  ou  la  re- 
connaissance. 
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Art.    quelles  le  soumet  la  nature  de  sa  demande  ou 
401.     1,  ,.,   .  ,  ,        1 .  .  , 

des  moyens  qu  il  invoque,  lorsqu  un  désiste- 
ment exprès  serait  sans  force  pour  l'en  libérer. 
On  appliquera  cette  observation  en  cas  de  pé- 
remption d'une  instance  dans  laquelle  une  des 
parties  se  serait  inscrite  en  faux.  L'amende 
serait  encourue,  malgré  la  péremption  pro- 
noncée, si  la  procédure  de  l'incident  avait 
atteint  déjà  la  période  qu'indique  l'art.  247  de 
notre  code. 

A  part  ces  restrictions ,  l'action  survit  donc 
seule  à  l'anéantissement  de  la  procédure  ; 
mais,  soumise  aux  conditions  dans  lesquelles 
elle  se  fût  trouvée  s'il  n'y  eût  pas  eu  d'instance, 
l'action  pourrait  être  compromise  si  le  temps  de 
la  prescription  s'était  accompli  pendant  le  cours 
de  l'instance  périmée  ;  alors  le  droit  ou  l'action 
sont  eux-mêmes  anéantis ,  et  ne  peuvent  servir 
de  base  à  une  nouvelle  demande.  Sans  doute  la 
péremption  n'a  pas  éteint  directement  l'ac- 
tion ;  elle  n'a  pu  exercer  d'influence  que  sur 
les  actes  de  la  procédure  ;  mais ,  effaçant  les 
actes  interruptifs  d'une  prescription  commen- 
cée ,  la  péremption  laisse  à  la  prescription  un 
libre  cours  en  détruisant  la  barrière  qui  faisait 
obstacle  à  son  accomplissement.  La  péremption, 
lorsqu'elle  se  combine  avec  la  prescription  , 
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peut  donc  avoir  pour  conséquence  Tane'anlis-   Art. 
sèment  du  droit  (1).  ''^^* 

L'article  2247  du  code  civil  ne  laisse  aucun 
doute  sur  la  porte'e  de  cette  influence  indirecte 
que  subit  l'action  elle-même  par  l'eflet  de  la 
pe'remplion  prononcée.  Ce  texte  a  consacré  la 
disposition  de  l'ordonnance  de  1563  :  «  Aura 
la  prescription  son  cours,  comme  si  ladite  in- 
stance n"'avait  été  formée  ni  introduite ,  et 
sans  qu'on  puisse  prétendre  ladite  prescription 
avoir  été  interrompue.  »  L'ordonnance  avait 
eu  pour  objet  de  repousser  un  système  admis 
par  quelques  auteurs,  d'après  lequel  l'inter- 
ruption de  la  prescription  résultant  de  la  de- 
mande judiciaire  subsistait  encore  même  après 
la  péremption  de  l'instance. 

Barthole ,  s'appuyant  sur  les  textes  des  lois 
romaines,  notamment  sur  la  loi  9,  §  3,  ff.  de 
jurejurando ,  soutenait  que  la  litiscontestation 
ayant  perpétué  l'action ,  cet  effet  qu'elle  avait 
produit    devait    survivre     à    l'extinction    de 

(-1)  On  a  vu  que  ,  dans  les  ressorts  des  parlements  de 
Bretagne  et  de  Normandie,  la  péremption  n'était  admise 
que  lorsqu'elle  se  combinait  avec  la  prescription  pour 
anéantir  le  droit.  Y.  Duparc-PouUain  ,  Principes  du 
droit  français,  liv.  3.  cb.  17,  sect.  5,  n"  104;  Houart, 
Dictionnaire  de  droit  nonnand,  v°  péremption. 
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Art.  l'instance.  Cujas  donnait  à  cette  interpre'ta- 
tion  l'appui  de  son  autorité  :  Nulla  est  enim 
actio  quœ  non  intrà  certuni  tempus  perfîcienda 
su,  nec  tamen  ideo  minus  liliscontestatione  per- 
petuatur  etiam  si  perierit  instantia  (1).  Il  n'ad- 
mettait qu'une  seule  exception  à  ce  principe , 
si  actor  à  lue  destiterit,  quod  est  si  in  totum 
deposuerit  animum  litigandi.  Cette  doctrine 
était  vraie  au  point  de  vue  des  principes  de  la 
procédure  romaine  arrivée  à  sa  dernière  pé- 
riode; et  la  règle  introduite  par  la  loi  pro- 
perandum  n'exerçait  sans  doute  aucune  in- 
fluence sur  les  effets  de  la  litiscontestation. 
Mais ,  dans  son  respect  exagéré  pour  les  tradi- 
tions romaines,  Cujas  répugnait  à  voir  dans 
l'ordonnance  une  dérogation  aux  anciens  prin- 
cipes; et ,  loin  de  reconnaître  que  les  effets  de 
la  litiscontestation  venaient  d'être  dépouillés 
de  leurs  anciennes  immunités ,  il  essayait  de 
plier  le  texte  de  l'ordonnance  à  de  subtiles  dis- 
tinctions, comme  s'il  se  fût  agi  de  concilier 
entre  eux  les  textes  contradictoires  de  deux  con- 
stitutions impériales.  L'ordonnance  de  1563, 
qui  défendait  de  considérer  l'action  comme  per- 
pétuée et  la  prescription  comme  interrompue, 

{\)  Ohscrf^aliones ^  lib.  -18,  cap.  29. 
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lorsque  l'instance  e'tait  périme'e,  ne  devait  s'en-  Abt. 
tendre,  suivant  lui,  que  du  cas  où  le  deman-  ^^^• 
deur  avait  renoncé  définitivement  à  plaider, 
mais  non  s'il  y  avait  eu  simple  retard  de  pour- 
suivre :  c(  Caroli  IX  conslùutio  quœ  vetat  lilis- 
contestatione ,  quœ  triennio  intermissa  su,  per^ 
petuari  actionem,  vel  prœscriptionem  inter- 
rumpi  ^  adeo  videtur  lantuni  ad  illum  casum 
contrahenda  esse ,  quo  ponitur  actor  desti- 
tisse  à  lue ,  et  tacuisse  trtennïum;  7iam  si  quis 
non  destiterit  sed  distulerit  actionem  vel  propter 
potentiam  adversarii  ^  aut  gratiam ,  vel  propter 
infirmitatem  suam ,  vel  aliam  justam  causam , 
etiamsi  tacuerit  triennio  vel  ampliori  tempore  , 
non  est  quod  dicas  litîs  contestatione  eum  ac- 
tionem svam  in  tutum  non  7'edegisse  (1).  )) 
Mornac  ne  faisait  au  contraire  nulle  difficulté 
de  dire  que  l'ordonnance  avait  complètement 
dérogé  à  la  constitution  de  Justinien  (2)  ;  cette 
doctrine  était  généralement  admise.  Cependant, 
si  l'on  reconnaissait  que  les  actes  de  l'instance 
périmée  ne  pouvaient  conserver  leur  valeur  com- 
me interruptifs  de  la  prescription,  on  n'en  per- 
sista pas  moins ,  dans  quelques  ressorts,  à  dis- 
tinguer sous  d'autres  points  de  vue  les  instances 

(1)  Observaiiones  ^  lib.  18,  cap.  29. 

(2)  Sur  la  loi  13,  Cod.  dejudiciis. 
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Ari-    contestées  et   celles  qui   ne  l'étaient   pas  (1). 
Mais  si  le  texte  du  code  civil  ne  laisse  aucun 
prétexte  à  la  controverse,  on  peut  du  moins  se 
demander  pourquoi  la  citation  donnée  même 
devant  un  juge  incompétent  interrompt  la  pres- 
cription (2) ,  tandis  que  l'interruption   résul- 
tant d'une  demande   valablement  introduite 
est  regardée  comme  non  avenue,  si  le  deman- 
deur laisse  périmer  l'instance.  Dans  l'une  et  l'au- 
tre hypothèse,  l'interpellation  judiciaire,  quoi- 
que revêtue  extérieurement  des  formes  légales, 
a  manqué  son  but,  soit  que  le  juge  ait  déclaré 
son  incompétence,  soitqu'il  aitadmis  la  péremp- 
tion :  dans  l'une  et  l'autre  hypothèse,  l'acte  in- 
troductif  de  l'instance  ne  peut  servir  de  base  à 
une  nouvelle  demande,  et  la  nécessité  de  signifier 
un  nouvel  ajournement  est  imposée  au  deman- 
deur.   Cependant  l'assignation  donnée  devant 
un  juge  incompétent,  sans  efficacité  comme  acte 
delà  procédure,  subsiste  comme  acte  interruptif 
d'une  prescription  commencée.  C'est  que  l'in- 
tention d'obtenir  la  reconnaissance  ou  la  con- 
sécration de  son  droit  ne  reste  inefficace,  en  cas 
d'incompétence  du  juge,  que  par  suite  d'une 

(^)V.   infrà,  p.  589  et  suiv. 
(2)  Code  civil,  art.  2246. 
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erreur  qui  n'affaiblit  en  rien  l'énergie  de  la  %]', 
volonté  manifestée  ;  tandis  que  le  plaideur  qui 
laisse  périmer   l'instance  est  présumé  l'avoir 
abandonnée  ,  et  cette  volonté  nouvelle  efface, 
avec  les  conséquences  qu'elle  avait  produites 
l'œuvre  de  la  volonté  primitive. 


La  péremption  s'applique  à  toute  instance  : 
devant  les  juridictions  ordinaires  comme  de- 
vant les  juridictions  exceptionnelles;  devant 
les  juges  du  premier  degré  comme  devant  les 
juges  d'appel. 

Il  semble  que  cette  proposition  n'ait  pas 
besoin  d'être  justifiée  :  cependant  la  loi,  qui  a 
tracé  les  règles  de  la  péremption  à  propos  de 
la  juridiction  des  tribunaux  ordinaires,  con- 
tient des  dispositions  spéciales  sur  la  péremp- 
tion devant  les  juges  de  paix  ;  elle  attribue 
aussi  à  la  péremption  des  effets  particuliers 
lorsqu'il  s'agit  d'une  instance  d'appel  ;  mais 
elle  a  gardé  le  silence  sur  l'application  du 
principe  aux  instances  portées  devant  les  tri- 
bunaux de  commerce  :  delà,  graves  dissen- 
timents. 

Ne  demandez  pas  à  ceux  qui  prétendent  que 
les  instances  commerciales  échappent  à  la  pé- 


397. 
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Art.  rcmption ,  une  justification  raisonnëe  de  leur 
397.  système.  Ils  seraient  assez  embarrasse's  à  nous 
dire  pourquoi^  dans  une  matière  où  la  célérité 
des  formes  répond  aux  exigences  des  intérêts 
les  plus  urgents,  la  loi  aurait  donné  une  prime 
à  la  négligence  en  la  protégeant  par  voie  de 
prétérition  contre  les  sévérités  d'une  disposi- 
tion générale.  Ils  iront  même  jusqu'à  recon- 
naître que  la  péremption  serait  une  chose 
utile,  appliquée  aux  instances  commerciales, 
et  jusqu'à  déplorer  l'oubli  du  législateur  ;  mais 
leur  respect  pour  la  loi  est  si  grand ,  qu'ils 
préfèrent  l'accuser  d'imprévoyance  plutôt  que 
de  tenter  le  moindre  effort  pour  interpréter 
son  texte,  ou  faire  parler  son  silence. 

Serait-ce  à  raison  des  formes  spéciales  de  la 
procédure  suivie  devant  les  tribunaux  de  com- 
merce, que  les  règles  de  la  péremption  res- 
teraient inapplicables?  Mais  elle  est  admise  de- 
vant la  justice  de  paix ,  où  les  formes  ont  le 
même  caractère  de  simplicité  ;  et  sans  qu'il 
soit  nécessaire  de  tirer  un  argument  de  l'ar- 
ticle 397,  qui  soumet  l'instance  à  la  péremp- 
tion ,  encore  qu'il  n'y  ait  pas  constitution  d'a- 
voué, il  suffit  de  rappeler  le  principe  général 
qui  indique  les  significations  à  personne  ou  do- 
micile ,  comme  devant  suppléer  aux  signifîca- 
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tions  à  avoué,  lorsque  la  partie  n'est  pas  re-  Art. 
prësente'e.  On  a  vu  déjà  de  nombreuses  appli-  "^  * 
cations  de  ce  principe. 

Serait-ce  à  raison  de  la  nature  des  affaires 
commerciales  que  la  péremption  serait  pro- 
scrite? Mais  leur  caractère  d'urgence  impose 
au  contraire  une  marche  plus  célère  ;  pourquoi 
d'ailleurs  cette  influence  bizarre  de  la  qualité 
du  litige  sur  la  durée  de  l'instance  ne  se  mani- 
festerait-elle qu'au  premier  degré  de  juridic- 
tion ?  Car  on  est  bien  obligé  de  reconnaître  que 
la  péremption  a  lieu  en  cause  d'appel,  sans  dis- 
tinction entre  les  affaires  civiles  et  les  affaires 
commerciales. 

Ainsi  ce  droit  exceptionnel,  cette  mise  hors 
la  loi  des  instances  commerciales,  en  ce  qui 
concerne  la  péremption,  ne  serait  que  le  ré- 
sultat d'un  caprice  du  législateur;  bien  plus, 
il  aurait  sans  raison  rompu  avec  le  passé ,  car 
l'ancienne  jurisprudence,  malgré  ses  diver- 
gences, n'avait  jamais  pensé  à  cette  création 
moderne  des  commentateurs ,  accordant  aux 
instances  commerciales  le  privilège  de  l'im- 
mortalité, et  ne  reconnaissant  aux  autres 
qu'une  existence  périssable. 

Mais  au  moins  est-ce  un  texte  exprès  qui 
nous  impose  ces  arbitraires  distinctions?  Non  ; 

V.  'J^ 


562  CHAPITRE  XXVIII. 

Art.  le  code  civil  mentionne  la  péremption  comme 
une  règle  de  droit  commun ,  et  le  code  de  pro- 
cédure s'exprime  en  ces  termes  généraux  : 
TOUTE  instance  sera  éteinte  par  discontinuation 
de  poursuites.  A-t-on  dérogé  h  cette  disposi- 
tion en  s'occupant  de  la  procédure  spéciale  aux 
tribunaux  de  commerce?  Vous  chercheriez  en 
vain  les  indices  d'une  dérogation.  Il  est  vrai 
qu'après  avoir  posé  le  principe  que  toute  in- 
stance est  sujette  à  péremption,  la  loi  n'a  pas 
cru  nécessaire  de  le  rappeler  à  propos  de  la 
procédure  commerciale  ;  mais  son  silence 
offre-t-il  un  sens  équivoque  en  présence  des 
traditions  de  l'ancien  droit,  de  la  généralité  de 
la  loi  nouvelle,  et  de  l'identité  de  motifs  dans 
toutes  les  hypothèses  ? 

Cependant  on  fait  remarquer  que  le  code  a 
parlé  de  la  péremption  devant  les  juges  de  paix 
et  devant  les  tribunaux  d'appel ,  et  Ton  op- 
pose les  prévisions  de  la  loi  dans  ces  deux  cas 
au  silence  calculé  qu'elle  aurait  gardé  dans 
l'autre  :  c'est  le  fameux  argument  qui  de  iino 
dicit  de  altéra  negat.  La  réponse  est  facile  :  si  la 
péremption  devant  les  juges  de  paix  et  en  appel 
eût  dû  produire  les  mêmes  effets  et  se  trouver 
soumise  aux  mêmes  conditions  que  devant  les 
tribunaux  ordinaires,  les  textes  qui  n'auraient 
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fait  que  rattacher  à  des  cas  particuliers  l'ap-  i^^'* 
plication  d'une  règle  générale ,  eussent  été 
complètement  inutiles  :  cette  conséquence  est 
la  seule  qu'il  eût  été  permis  de  proclamer; 
mais  on  comprend  parfaitement  pourquoi  le 
législateur  «  dû  spécialement  s'occuper  de  la 
péremption  devant  les  juges  de  paix,  car  il  ne 
la  mentionne  que  pour  signaler  une  dérogation 
aux  principes  ordinaires  qui  la  régissent  ;  il  en 
est  de  même  de  la  péremption  relative  aux 
instances  d'appel. 

Devant  les  justices  de  paix,  le  code  a  établi 
une  péremption  spéciale  analogue  à  celle  qui 
frappe,  lorsqu'ils  ne  sont  pas  suivis  d'exécution, 
les  jugements  par  défaut ,  faute  de  constituer 
avoué.  Cette  péremption  particulière  a  lieu 
dans  le  cas  où,  un  interlocutoire  étant  ordonné, 
la  cause  n'est  pas  jugée  définitivement  dans  le 
délai  de  quatre  mois  du  jour  de  Tinterlocutoire. 
Après  ce  délai ,  l'instance  est  périmée  de  droit. 
C'est  là  une  règle  exceptionnelle  sous  le  rapport 
du  délai,  comme  sous  le  rapport  du  mode  d'ex- 
tinction de  l'instance.  On  conçoit  donc  que  le 
législateur  ait  dû  s'en  expliquer  d'une  manière 
expresse.  Mais  à  part  cette  hypothèse  particu- 
lière, seule  régie  par  l'article  1 5  du  code  de 
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Art.  procédure  (1),  la  loi  est  muette  sur  les  règles 
^^*  de  la  pérem{3tion  applicables  aux  instances 
portées  devant  les  tribunaux  de  paix  ,  toutes 
les  fois  qu'un  interlocutoire  n'aura  pas  e'te'  pro- 
noncé. L'argument  tiré  du  soin  qu'aurait  pris 
le  législateur  de  soumettre  expressément  ces 
sortes  d'instances  à  la  péremption  tombe  donc 
complètement.  Il  garde  le  même  silence  que 
pour  les  instances  commerciales;  de  sorte  qu'il 
serait  aussi  facile  de  soutenir  que  toute  instance 
portée  devant  le  juge  de  paix  peut  se  perpé- 
tuer indéfiniment  tant  qu'un  jugement  inter- 
locutoire n'a  pas  été  rendu  ;  ainsi  l'on  arrive- 
rait à  cette  singularité  choquante ,  que  dans 
une  matière  où  la  loi  modifie  en  un  cas  parti- 
culier les  règles  de  la  péremption  pour  en  abré- 
ger le  délai ,  le  droit  commun  serait  la  perpé- 
tuité de  l'instance.  Pour  échapper  à  cette 
contradiction ,  il  faut  bien  reconnaître  que 
l'article  397  du  code  régit  les  instances  portées 
aux  tribunaux  de  paix. 

(1)  La  loi  du  26  octobre  1790  ,  tit.  7,  art.  7,  conte- 
nait, sur  la  péremption  devant  les  juges  de  paix,  des  dis- 
positions plus  rigoureuses  encore  que  le  code  de  procé- 
dure. Je  reviendrai  sur  ce  point  en  m'occupant  de  la 
procédure  devant  la  justice  de  paix. 


I 
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Quant  aux  tribunaux  d'appel,  la  loi  n'avait  art. 
pas  besoin  de  déclarer  la  péremption  applicable  ^^^^ 
à  leur  procédure;  aussi  suppose-t-elle  le  prin- 
cipe admis,  et  se  borne-t-elle  à  dire  que  la 
péremption  produira  l'effet  particulier  de  don- 
ner au  jugement  dont  est  appel  la  force  de  la 
chose  jugée;  c'est-à-dire  que  l'appel  ne  pourra 
plus  être  renouvelé,  lors  même  que  la  partie 
serait  dans  les  délais  pour  en  signifier  un 
autre  (1).  Il  n'y  a  ici  encore  aucun  argument  à 
tirer  des  préoccupations  du  législateur ,  car  il 
n'a  mentionné  la  péremption  que  pour  établir 
une  règle  qui  ne  résultait  pas  des  principes  gé- 
néraux en  cette  matière. 

En  se  reportant  au  titre  de  la  procédure  de- 
vant les  tribunaux  de  commerce ,  on  s'explique 
aisément  le  silence  du  code  sur  la  péremption  ; 
c'est  que  devant  ces  tribunaux  les  règles  de  la 
péremption  devaient  rester  les  mêmes  que  de- 
vant les  tribunaux  civils  d'arrondissement. 


(1)  L'article  409  du  code  reproduit  la  disposition  de 
l'article  5,  tit.  27  deTordonn.  de  1067.  Les  parlements 
de,  Toulouse  et  de  Bordeaux  senties  seuls  qui,  malgré  le 
texte  de  l'ordonnarjce  ,  paraissent  avoir  tenu  que  l'appel 
pouvait  être  renouvelé  si  la  partie  était  encore  dans  les 
délais.  Je  donnerai  des  explications  sur  ce  point  au  titre 
de  l'appel. 
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Art.  Ce  principe  posé ,  il  est  facile  de  re'pondre  à 
^"''  une  dernière  objection  ,  tirée  de  l'article  1030 
du  code  :  Admettre  la  péremption  dans  les  in- 
stances commerciales,  ce  serait,  dit-on ,  in- 
troduire par  voie  ^analogie  une  nullité  ou  une 
peine  qui  n'est  pas  formellement  prononcée  par 
la  loi.  —  Non^  ce  n'est  pas  une  simple  analogie 
qui  indique  la  solution  h  suivre.  L'article  397 
est  un  texte  formel  dans  sa  généralité.  Il  s'ap- 
plique aux  instances  commerciales  comme  il 
s'applique  aux  procédures  sommaires,  bien 
que  la  loi  n'ait  répété  le  principe  dans  l'une 
ni  dans  l'autre  des  dispositions  spéciales  qui 
les  concernent.  D'ailleurs  la  nécessité  d'agir 
dans  un  certain  délai  n'est  pas  une  formalité , 
et  la  péremption  n'a  le  caractère  ni  d'une  nul- 
lité ni  |d'une  peine  :  c'est  la  volonté  présumée 
des  parties  à  laquelle  se  rattachent  des  consé- 
quences légales.  Les  nullités  opèrent  en  sens 
inverse  de  la  volonté  ;  la  péremption  agit  con- 
formément à  l'intention  que  la  loi  présume; 
elle  n'est  autre  chose  qu'un  désistement  tacite. 
Ces  propositions  rendent  superflu  de  dé- 
montrer que  la  loi ,  dans  un  grand  nombre 
d'hypothèses ,  s'est  tacitement  référée  aux 
principes  généraux  pour  combler  les  lacunes 
que  présente  son  texte  sur  la  procédure  de- 
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vânt  les  tribunaux  de  commerce  (1).  Il  y  a  en  Art. 
elFet  certaines  dispositions  qui  forment  la 
partie  théorique  de  la  procédure,  bien  plus 
qu'elles  ne  se  rattachent  à  une  pratique  arbi- 
traire et  variable ,  selon  l'organisation  particu- 
lière des  juridictions;  règles  essentielles  et  fon- 
damentales que  le  législateur,  au  lieu  de  les 
disséminer  dans  son  code,  eût  pu  écrire  au 
frontispice  de  son  œuvre  comme  la  loi  des  lois 
de  la  procédure.  Ce  sont  ces  règles  que  la  cour 
de  cassation!  proposait  de  placer  en  tête  du 
code  judiciaire,  comme  se  rattachant  à  t admi- 
nistration de  la  justice  en  général.  Dans  son 
projet ,  à  côté  des  principes  relatifs  aux  ac- 
tions ,  aux  exceptions ,  aux  récusations ,  à  la 
co,mpéle?ice ,  figurait  aussi  la  péremption.  Le 
caractère  théorique  et  moral  (2)  de  ces  dispo- 
sitions, fondamentales  a-t-il  donc  pu  s'effacer 
par  cette  seule  considération  ,  qu'elles  occupe- 
raient telle  ou  telle  place  dans  la  série  des  lois 
de  la  procédure? 

(1)  Ainçji:  >le^  di^positiqns  sur  la  procédure  devant  les 
tribunaux  de  commerce  sont  muettes  sur  les  experiises^ 
le  dési^lemerU ,  Us  redditions  de  compte,  le  serment  déci- 
^oire  ou  supplétifs  les  récusations  ,  les  reni>ois  ,  etc. 

(2)  Expressions  -de  la  cour  de  cassation.  V.  ses  obser- 
vation^ préliminaires  sur  le  projet  du  code  de  procé- 
dure. 
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j^^T^  Peut-être  cette  discussion  paraîtrait-elle 
397.  trop  e'tendue,  si  l'opinion  que  je  combats  n'a- 
vait pour  elle  l'autorité  des  noms  imposants 
qui  la  soutiennent;  elle  a  été  défendue  par 
MM.  Pardessus  (1),  Pigeau  (2),  Ravez  (3)  et 
Carré  (4).  Quant  à  ce  dernier ,  sa  conviction 
hésitait  sans  doute,  car,  s'il  repousse  la  péremp- 
tion en  matière  commerciale  dans  la  solution 
qii^il  donne  à  sa  question  \h\\,  il  dit  ailleurs, 
à  propos  de  la  péremption  spéciale  admise  par 
l'article  15  devant  les  justices  de  paix  :  «  Cette 
péremption  difFère  de  celles  qui  s'acquièrent 
dans  les  tribunaux  civils  d'arrondissement  et 
de  commerce f  en  ce  qu'elle  existe  ide  droit  (5).  »; 
Mais,  quel  que  soit  son  dernier  mot^  nous  répé- 
terons avec  Dumoulin-:  ISon  est' ciirandum  de 
contraria' opimone  dootùrimi  ad  quoi  non  leges^ 
sed  un  ad  leges  flecti-detemperari  debent. 

La  jurisprudence  a  sanctionné  ces  principes, 
et  la  cour  de  cassation  ,  par  un  arrêt  du  2)  dé- 
cembre 1836  (6),  a  fixé  définitivement  la  valeur 

{\)  Droit  commercial ,  tom.  5 Vp-  81,  ri*"*l38i 
(•2)  Commentaire,  tom.  1,  p.  680.    "'     '  '"' 

(3)  V.  sa  consultation  insérée  au  Journal  des  avoués  , 
tom.  47,  p.  563. 

(4)  Lois  de  la  pi-bcédure ,  quest.  1411. 

(5)  Lois  de  la  procédure ,  sur  l'article  15",  n"  xiii. 

(6)  Dalloz  ,  57, 1,  97.  Plusieurs  arrêts  de  cours  royales 
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(les  arguments  oppose's  de  part  et  d'autre  dans   Art. 
cette  vive  controverse. 

Quant  aux  instances  soumises  h  des  arbitres, 
la  pe'remption  ne  peut  recevoir  d'application. 
La  dure'e  des  pouvoirs  des  arbitres  e'tant  limite'e 
par  la  loi  ou  par  le  compromis  (1),  l'instance 
subsiste  devant  eux  tant  que  leurs  pouvoirs 
durent  encore;  le  temps  fixe'  pour  la  pronon- 
ciation de  leur  sentence  est-il  expiré ,  leur  mis- 
sion est  terminée  avant  d'avoir  e'té  accomplie; 
il  est  inutile  alors  d'invoquer  la  pe'remption , 
car  il  n'y  a  plus  d'instance. 

La  péremption  n'a  "pas  lieu  devant  la  cour 
de  cassation.  J'ai  déjà  fait  remarquer  que  la^ 
procédure  à  suivre  devant  cette  cour  est  régie 
non  par  les  textes  de  notre  code  ,  mais  par  les 
anciens  règlements.  Or  le  règlement  de  1738  ne 
contient  aucune  disposition  sur  la  péremption 
des  instances  devant  le  conseil  privé  ;  et  les  an-j 
ciens  jurisconsultes  ont  de  tout  temps  été  d'ac- 
cord que  l'usage  de  la  péremption  n'avait  pas 
lieu   au  conseil  privé   du  roi  (2).    On   verra,' 

ont  jugé  dans  le  ntième  sens;  le  plus  récent  est  cel  ul  de  la 
cour  de  Paris,  du  42  novembre  -1844;  Dallez  ,  45,  2,29. 

(1)  Code  de  procédure,  art.  1007. 

(2)  Dumoulin ,  sur  les  Décrétales  ,  tom.  4  ,  p.  99, 
col.  2  ;  Grimaudet,  du  Retrait  lignager,  liv.  10,  cb.  8; 
Hévin  sur  Frain  ,  Remarques,  p.  25. 
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Art.  plus  loin  quelles  règles  doivent  être  appliquées 
à  la  durée  des  instances  devant  la  cour  de  cassa- 
tion ,  en  l'absence  de  dispositions  spéciales  (1). 

J'ai  examiné  l'admissibilité  de  la  péremption 
sous  le  rapport  des  juridictions  devant  les- 
quelles est  poursuivie  l'instance;  il  s'agit  main- 
tenant de  résoudre  les  difficultés  que  peut  pré- 
senter son  application,  — à  raison  de  la  nature 
intrinsèque  de  la  demande,  ou  de  la  qualité 
des  parties, —  et  à  raison  de  la  nature  des  actes 
successifs  de  la  procédure. 

Certaines  actions  échappent  à  la  prescrip- 
tion ;  les  unes  à  cause  de  leur  objet ,  les  autres 
en  considération  de  la  personne  à  qui  elles  ap- 
partiennent. 

L'action  en  réclamation  d'état  est  impres- 
criptible (2);  il  en  est  de  même  du  droit  de 
rÉtat,  des  départements  et  des  communes, 
sûr  les  choses  qui  font  partie  du  domaine  pu- 
blic (3)  ;  la  prescription  ne  court  pas  contre 
Fhéritier  bénéficiaire  h  l'égard  des  créances 
qu'il  a  contre  la  succession  (4);  l'action  en  sé- 

(1)  V.  infrh,  p.  618. 

(2)  Code  civil ,  art.  528. 

(3)  Gode  civil,  ait.  2226. 

(4)  Code  civil ,  art.  22o8. 
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paration   des   patrimoines   n'a  pas   de   dure'e   Art. 
préfixe,  et  peut  être  exerce'e  à  l'égard  des  im- 
meubles tant  qu'ils  existent  dans  la  main  de 
l'héritier  (1). 

Enfin  la  prescription  ordinaire  ne  court  pas 
contre  certains  incapables  (2),  et  ses  délais 
sont  suspendus  tant  que  dure  l'incapacité  sur 
laquelle  est  basée  la  protection  de  la  loi. 

Mais  il  faut  se  garder  de  croire  que  ces  immu- 
nités ,  qui  protègent  le  droit,  exercent  quelque 
influence  sur  l'instance  elle-même,  et  la  met- 
tent à  Tabri  de  la  péremption.  Autrefois,  dans 
le  ressort  de  certains  parlements,  qui  n'admet- 
taient la  péremption  que  lorsqu'elle  concourait 
avec  la  prescription,  l'imprescriptibilité  de 
l'action  était  nécessairement  un  obstacle  à  l'ex- 
tinction de  l'instance  (3).  C'était  une  consé- 
quence naturelle  des  conditions  exigées  pour 
que  la  péremption  s'accomplit.  Mais  il  est  im- 
portant de  remarquer  que ,  même  dans  les  res- 
sorts où  la  péremption  s'acquérait  sans  le  con- 
cours de  la  prescription ,  la  faveur  attachée  à 
l'action    se   communiquait   à   l'instance  elle- 

(1)  Code  civil,  art.  880. 

(2)  Code  civil ,  art.  22o2  ,  2253  ,  2255  ,  2256. 

(3)  V.  Duparc-Poullain ,  Principes  du  droit  français, 
liv.  ô,  cil.  t",  sect.  5,  n°  115. 


397. 
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Art.  même.  Ainsi  la  péremption  ne  pouvait  attein- 
dre les  causes  de  régale  (\),  les  appellations 
comme  d'abus,  ni  en  ge'nëral  les  causes  qui 
concernaient  le  roi  (2),  le  public,  la  police, 
et  l'état  des  personnes. 

Toutefois  les  causes  concernant  les  pupilles, 
les  mineurs ,  l'Église,  les  hospices  ou  les  com- 
munautés, ne  participaient  pas  au  même  pri- 
vilège; cela  tenait  à  la  nature  particulière  des 
moyens  de  protection  donnés  à  leur  incapacité. 
Le  pupille  ou  le  mineur,,  dans  les  pays  de  droit 
écrit  comme  dans  les  pays  coutumiers,  ne 
pouvaient ,  s'ils  avaient  été  valablement  repré- 
sentés ou  assistés  par  leur  tuteur  ou  curateur,  se 
prévaloir  de  leur  incapacité;  ils  étaient  réputés 
majeurs ,  saut'  la  lésion  qu'ils  auraient  éprou- 
vée^ et  dont  ils  ne  pouvaient  se  faire  relever 
qu'en  obtenant  au  préalable  des  letlres  de  resti- 
tution; or,  le  tuteur  ou  le  curateur  figurant  dans 

(^)  Droit  qu'avait  le  roi  de  jouir  des  revenus  des 
évêcbés  et  archevêchés  vacants  par  la  mort  des  titu- 
laires ,  jusqu'à  ce  que  les  nouveaux  pourvus  eussent 
prêté  le  serinent  de  fidélité  et  fait  enregistrer  ce  serment 
en  la  chambre  des  comptes. 

(2)  Ce  privilège  du  roi  ne  passait  pas  aux  fermiers 
généraux.  Une  déclaration  du  20  janvier  l6î)9  ordonne 
que  les  instances  où  ils  sont  parties  seront  sujettes  à  la 
péremption. 
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l'instance,  la  péremption  ne  pouvait  être  sus-  Art. 
pendue  par  le  seul  fait  de  rincapacité  des  par- 
ties  intéressées;  il  eût  fallu  se  faire  relever 
contre  elle;  mais  l'ordonnance  de  1539,  ar- 
ticle 1 20,  ayant  expressément  défendu  de  bailler 
aucunes  lettres  de  relièvement  de  péremption 
d'instance,  il  n'était  même  pas  possible  de 
réparer  les  conséquences  de  la  péremption  ac- 
quise. Il  en  était  de  même  pour  l'Eglise,  les 
hospices  ou  les  communautés  représentées  par 
leurs  administrateurs  (I).  Tandis  que  le  prince, 
dans  les  causes  concernant  l'ordre  public ,  ni 
même  dans  celles  de  son  domaine ,  n'avait  nul 
besoin  du  secours  de  la  restitution  (2),  parce 
qu'il  lui  appartient,  comme  disait  Charles  VII^ 
de  réformer  son  faict  comme  l'aulruy.  L'ordon- 
nance ne  lui  était  donc  pas  applicable,  puisqu'il 
se  trouvait  relevé  de  plein  droit  des  omissions  ou 
des  négligences  qui  pouvaient  lui  préjudicier. 
Quelques  auteurs  admettaient ,  il  est  vrai , 
la  restitution  contre  la  péremption  acquise, 
lorsqu'elle  emportait  la  perte  de  l'action  du 

(1)  Cependant  les  parlements  de  Bordeaux  et  de  Pro- 
vence n'admettaient  pas  la  péremption  contre  l'Eglise, 
ni  le  parlement  de  Lorraine ,  contre  les  mineurs. 

(2)  Y.  Lorry,  Notes  sur  le  traité  du  domaine  de  Le- 
febvrede  Laplanche  ,  Uv.  2,  ch.  7. 
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Art.    mineur,  ou  dans  le  cas  d'insolvabilité  de  son 
597. 

tuteur.  }Le  parlement  de  Paris  jugeait  aussi  que 

la  pe'remption  ne  pouvait  prëjudicier  à  l'Eglise 

si  elle  devait  entraîner  la  perte  du  fonds  ;  la 

règle   n'était  appliquée  dans  sa  rigueur  que 

lorsqu'il  s'agissait  de  fruits]oude  revenus  :  mais 

ces  distinctions  étaient  évidemment  contraires 

au  texte  de  l'ordonnance  de  1539. 

Le  code  de  procédure  a  posé  un  principe  gé- 
néral ,  qui  ne  comporte  aucune  exception  -.toute 
instance  sera  éteinte....  Et,  pour  répudier  les 
598.  précédents,  il  ajoute  :  n  La  péremption  courra 
contre  TEtat ,  les  établissements  publics ,  et 
toutes  personnes  même  mineures,  sauf  leur 
recours  contre  les  administrateurs  et  tuteurs.  » 

Ainsi,  d'un  côté  la  nature  du  droit  débattu 
dans  l'instance  ne  préserve  pas  celle-ci  des  con- 
séquences ordinaires  d'une  inaction  prolongée. 
On  conçoit  en  effet  que  dans  ce  cas  la  pé- 
remption doive  être  d'autant  plus  facilement 
admise ,  qu'elle  ne  peut  entraîner  indirecte- 
ment l'anéantissement  d'un  droit  imprescrip- 
tible. 

D'un  autre  côté,  la  qualité  delà  personne  dont 
les  intérêts  se  trouvent  engagés  n'exerce  aucune 
influence  sur  la  péremption  de  l'instance.  Sans 
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doute  il  peut  arriver  que,  l'extinction  de  la  Art. 
procédure  venant  à  concourir  avec  une  de  '^^^• 
ces  courtes  prescriptions  qui  frappent  certaines 
actions  des  mineurs  eux-mêmes  (1),  le  droit 
d'un  incapable  s  évanouisse  par  l'effet  indirect 
de  la  péremption;  mais,  puisque  le  législateur 
ne  s'est  pas  préoccupé  de  ce  résultat  lorsqu'il 
s'agit  de  la  prescription  qui  frappe  directement 
l'action,  il  est  évident  que  l'instance  ne  pou- 
vait ,  dans  ce  cas ,  avoir  un  privilège  refusé  au 
droit  lui-même.  S'agit-il  au  contraire  d'une 
action  soumise  à  la  prescription  ordinaire,  la 
péremption,  en  anéantissant  l'instance  ,  laisse 
entier  le  droit  de  l'incapable  ,  puisque  la 
prescription  est  suspendue  tant  que  dure  son 
incapacité.  Il  est  vrai  que  la  péremption  en 
cause  d'appel  aura  de  graves  conséquences, 
puisqu'elle  donnera  au  jugement  l'autorité  de 
la  chose  jugée;  mais  la  loi  n'a-t-elle  pas  encore 
là  manifesté  l'intention  d'établir  l'égalité  de 
position ,  quelle  que  soit  la  capacité  du  plai- 
deur^  puisque  le  délai  d'appel  est  invariable- 
ment le  même  pour  les  personnes  capables  ou 
incapables? 

Cependant   le  tuteur   qui  figure  au  procès 
comme  le  représentant  du  pupille  sera  donc 

(1)  Code  civil ,  art.  2278. 


398. 
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j^^j^  libre  de  déserter  l'instance  ;  et ,  puisque  la 
péremption  n'est  autre  chose  qu'un  abandon 
présume'  de  la  demande,  le  tuteur  pourra  donc 
à  son  gré  renoncer  à  une  attaque  dont  l'initia- 
tive ne  lui  appartient  pas  toujours  exclusive- 
ment. Il  ne  peut  introduire  en  justice  une  ac- 
tion relative  aux  droits  immobiliers  du  mineur, 
ni  acquiescer  à  une  demande  relative  aux 
mêmes  droits,  sans  l'autorisation  du  conseil  de 
famille  (1).  Il  pourra  cependant  laisser  périmer 
l'instance  qu'il  n'était  pas  libre  d'introduire 
sans  autorisation. 

C'est  qu'il  ne  faut  pas  confondre  la  capacité 
pour  former  la  demande,  et  la  capacité  pour 
procéder  sur  la  demande.  Le  pouvoir  légal  du 
tuteur  représentant  le  pupille  dans  les  actes 
de  l'instance  ,  a  besoin^  pour  s'exercer  en  cer- 
tains cas,  de  se  retremper  à  sa  source  et  d'être 
confirmé  par  la  volonté  du  conseil  de  famille. 
Celui-ci  délibère,  le  tuteur  agit.  Mais,  dans 
l'exercice  de  ses  pouvoirs^  le  tuteur  est  indé- 
pendant,  sauf  la  responsabilité  qu'il  peut  en- 
courir. Quant  à  la  procédure,  sa  capacité  est 
entière;  il  peut  l'abandonner  expressément  ou 
tacitement,  en  respectant  toutefois  le  droit 
lui-même,  si  ce  droit  est  de  ceux  dont   il  n'a 

(4)  Code  civil,  art.  464. 
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pas  la  libre  disposition.  En  assimilant  la  pé-  Art. 
remption  à  un  abandon  de  Tinstance  ,  il  n'y  a 
donc  aucune  contradiction  à  reconnaiire  que 
cet  abandon  tacite  est  opposable  au  mineur, 
même  lorsqu'il  s'agit  de  ses  droits  immobiliers, 
bien  qu'il  n'appartienne  pas  au  tuteur  d'intro- 
duire l'action,  ou  d'acquiescer  à  une  demande 
de  cette  nature  dirigée  contre  le  mineur. 

Les  mêmes  considérations  s'appliquent  aux 
repre'sentants  de  TEtat ,  des  communes  et  des 
e'tablissements  publics. 

Mais  la  pe'remption  court-elle  contre  le  mi- 
neur sans  représentant  légal  dans  l'instance? 

La  difficulté  peut  se  présenter  soit  que  l'on 
suppose  le  mineur  ayant  lui-même  introduit 
l'instance  en  son  nom  personnel,  soit  que  le 
tuteur  l'ayant  introduite,  ses  fonctions  aient 
cessé  avant  la  majorité  du  mineur  et  le  juge- 
ment du  procès.  La  première  hypothèse  ne 
peut  guère  se  rencontrer,  puisqu'au  lieu  d'at- 
tendre trois  années  pour  demander  la  péremp- 
tion ,  le  défendeur  pourrait  se  prévaloir  de 
l'incapacité  du  mineur  pour  le  faire  déclarer 
non  recevable.  Quoi  qu'il  en  soit,  la  péremp- 
tion doit  courir  dans  tous  les  cas. 

Dans  l'ancienne  jurisprudence   il  en  était 
autrement;  il  y  avait  alors,  pour  mettre  le 
V.  37 
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J( 


Art.    mineur  dépourvu  de  tuteur  à  l'abri  de  I9  pe- 
*??•    remption,  deux  motifs  q^ui  n^existent  plus  au- 
jourd'hui :  l'un  relatif  à  sa  capacité',   l'autr/e 
qui  se  rattachait  à  la  suspension  de  l'instance. 
On  a  vu  que  si  la  péremption  avait  lieu  dans 
les  instances  concernant  les  mineurs,  c'est  ^^uç 
leur  incapacité  n'était  pas  une  cause  de  prop 
tection  que  le  juge  put  accueillir  en  vertu  de 
ses  pouvoirs  ordinaires.  La  nullité  tirée  de  leur 
incapacité   li'étant  établie   que    par  le    droit 
romain,  il  fallait  un  commandement  du.^ciu- 
verain  qui  permît  aux  juges  de  prononcer  la 
restitution  en  entier.  Or,  on'  sait  que  l'ordon- 
nance  défendait  de  délivrer  des  lettres  contre  Ta 
péremption.  Mais ,  lorsque  le  pupille  agissait 
seul,  il  trouvait  dans  quelques  coutumes  des 
textes  protecteurs  de  son  incapacité  qui  pérf 
mettaient  de  le  relever,  sans  intervention  dû 
prince,    des    déchéances  qu'ail  aurait   encou- 
rues (1).  Il  n'est  donc  pas  étonnant  que,  dans  le 
ressort  de  ces  coutumes,  la  péremption  ne  fût 
pas    admise   contre   le    mineur  dépourvu  4e 
tuteur. 

D'un  autre  côté,  ilfeut  remarquer  aussi  que, 
sous  l'ancienne  jurisprudence,  la  cessatiçn  des 

(1)  V.  entre  autres  la  coutume  de  Bretagne,  tit,.  H, 
art.  ^97,  et  la  coutume  de  Trpyes,  art,  158, 
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fonctions  du  tuteur  était  une  cause  de  suspen-  Art. 
sion  de  l'instance  (1).  Tant  que  l'instance  n'a?  ^ 
vait  pas  e'te'  reprise  par  un  nouveau  tuteur,  la 
pe'remption  ne  pouvait  courir.  — Par  la  mênie 
raison,  on  de'cidait  que,  si  une  femme  était 
en  procès  avant  son  mariage,  la  péremption 
ne  pouvait  courir  contre  elle  dès  qu'elle  était 
passée  sous  l'autorité  d'un  mari ,  a  moins 
que  celui-ci  ne  fût  appelé  dans  l'instance  pour 
l'autoriser;  et  réciproquement  la  péremption 
ne  pouvait  courir  contre  la  veuve  tant  qu'elle 
n'était  pas  assignée  pour  reprendre  l'instance 
que  le  mari  avait  introduite,  comme  exerçant 
les  actions  possessoires  et  mobilières  de  sa 
femme  (2).  ' 

Mais  ces  raisons  de  décider  n'ont  aucune  va- 
leur au  point  de  vue  de  notre  législation.  Là 
nécessité  de  se  pourvoir  de  lettres  de  resti- 
tution n'est  jantais  imposée  ,  et  la  différence 
qui  sous  ce  rapport  était  consacrée  par  quel- 
ques coutumes  entre  le  mineur  agissant  seul  en 
son  nom  personnel  et  le  mineur  légalement 
représenté,  est  aujourd'hui  sans  importance  ; 
d'un  autre  côté,  le  changement  d'état  ou  la 

.•!•  ° 

..,  (1)  Y.  suprà,  p.  180, 

(2)  V.  Mornac  sur  la  loi  iô,  Cod.  dejudiciis;  Melenet, 
quest.  o7,  et  les  An  étés  de  M.  de  Lamoignon ,  art.  28. 
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A»T.  cessation  des  fonctions  ne  sont  plus  des  causes 
398.  d'interruption  de  l'instance  (1).  Eussent-ils 
même  ce  caractère,  ces  événements  ne  suspen- 
draient pas  le  cours  de  la  péremption  jusqu'à 
ce  que  l'instance  eût  été  reprise  et  régula- 
risée ,  mais  seulement ,  ainsi  qu'on  le  verra 
bientôt,  pendant  un  certain  délai  déterminé 
par  la  loi  (2). 

Peu  importe  que  l'article  393  réserve  au 
mineur  un  recours  contre  son  tuteur;  la  loi  a 
prévu  le  cas  le  plus  ordinaire ,  celui  oii  le  mi- 
neur est  représenté  par  son  tuteur.  Mais  il  ne 
faut  pas  en  tirer  la  conséquence  que  cette  res- 
ponsabilité soit  la  condition  sine  qiiâ  non  de 
l'application  des  rigueurs  de  la  péremption 
aux  instances  concernant  le  mineur.  S'il  ré- 
sulte de  la  loi  quelques  différences  entre  la  po- 
sition du  mineur  représenté  par  un  tuteur,  et 
celle  du  mineur  abandonné  à  sa  faiblesse  na- 
turelle, ces  différences  n'existent  que  pour  les 
actes  du  mineur,  mais  non  pour  les  omissioîis 
de  nature  à  lui  préjudicier  ;  aussi  faudrait-il 
considérer  comme  nul  le  désistement  exprès 
donné  par  le  mineur  seul,  tandis  que  l'on 
pourrait  invoquer  contre  lui  les  effets  de  la  pé- 

(1)  V.  iw/?frt,p.  180. 

(2)  Y.  infràj  p.  628. 
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remption  aussi  bien   que  ceux  d'une  courte    AnT. 
prescription,    alors   même  que,   pendant   les 
délais  de  l'une  ou  de  l'autre,  il  aurait  été  mo- 
mentanément dépourvu  de  tuteur. 

Une  loi  du  6  brumaire  de  l'an  V^  art.  2,  veut 
«  qu'aucune  prescription,  expiration  de  délais, 
ou  péremption  d'instance,  ne  puisse  être  ac- 
quise contre  les  défenseurs  de  la  patrie  et  les 
autres  citoyens  attachés  au  service  des  armées 
de  terre  et  de  mer,  jusqu'à  l'expiration  d'un 
mois  après  la  publication  de  la  paix  générale , 
ou  après  la  signature  du  congé  absolu  qui  leur 
aurait  été  ou  leur  serait  délivré  avant  cette 
époque.  »  Cette  loi  n'a  d'autre  caractère  que 
celui  d'une  disposition  de  circonstance.  Elle 
ne  crée  pas  ,  comme  les  lois  romaines  ,  en 
faveur  des  militaires,  un  privilège  attaché  à  leur 
qualité,  maisune  prérogative  concédée  à  raison 
des  événements  sous  l'empire  desquels  la  loi  est 
promulguée  ;  ce  n'est  pas  une  loi  générale  faite 
pour  tous  les  temps  et  pour  toutes  les  guerres 
à  venir,  mais  une  loi  politique  dont  les  effets 
doivent  cesser  de  plein  droit  avec  les  causes 
qui  l'ont  rendue  nécessaire.  Cette  interpréta- 
tion ne  peut  être  douteuse,  en  présence  de  la 
loi  du21  décembre  1814,  qui,  en  proclamant 
la  paix  générale^  constate  que  la  loi  du  6  bru- 
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Art.  maire  an  V  a  épuisé  tous  ses  effets,  et  proroge 
'  le  délai  accordé  par  l'art.  2  de  cette  loi 
jusqu'au  1*"^  avril  1815,  en  faveur  des  mili- 
taires et  autres  citoyens  attachés  aux  armées 
qui  ne  sont  pas  encore  rentrés  en  France. 
Le  texte  du  code  de  procédure  est  d'ailleurs  une 
preuve  que  le  législateur  n'a  pas  entendu  ériger 
en  principe  pour  les  militaires  le  privilège 
d'être  exempts  de  la  péremption  pendant  la 
durée  de  leur  service  en  temps  de  guerre  (1). 

397  Attachons-nous  maintenant  aux  éléments 
successifs  de  l'instance,  pour  examiner  à  quel 
moment  la  péremption  peut  commencer,  quels 
actes  elle  efface ,  à  quelle  époque  elle  cesse  de 
menacer. 

Le  préliminaire  de  conciliation  précède  l'in- 
stance ,  mais,  considéré  isolément,  il  n'appar- 
tient pas  à  l'instance.  La  procédure  judiciaire 
a  son  principe  dans  l'ajournement ,  qui  doit 
être  considéré  comme  en  étant  le  premier 
acte.  Si  l'on  suppose  que  la  tentative  infruc- 
tueuse 4^  conciliation  n'ait  pas  été  suivie  d'un 

U)  Arrêt  de  la  cour  de  Grenoble  du  22  décembre 
1824  ;  Dallez,  Jurisprudence  générale  ,  tom,  4^,  p.  100. 
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ajournement,  et  que  le  de'lai  de  trois  années  se  Aar; 
spit  écoule  sans  poursuites,  la  péremption  ne  ' 
pourra  pas  atteindre  cette  démonstration  inof- 
ferisive,  qui  n'a  aucun  des  caractères  agressifs 
des  actes  de  la  procédure  judiciaire,  et  qui ,  ne 
se  rattachant  pas  à  une  demande  introduite  > 
ne  produit  aucun  des  eflfets  de  l'action  exercée. 
Sur  ce  point  nulle  difficulté  ;  il  ne  pourrait 
y  avoir  de  doute  que  sur  le  point  de  savoir 
SI  le  préliminaire  de  conciliation  ne  devrait 
pas  tomber  de  plein  droit  en  surannatîon ,  et 
si,  après  l'expiration  d'un  certain  temps,  il  ne 
faudrait  pas,  pour  introduire  l'instance  ,  ofTrir 
un  nouveau  sacrifice  sur  les  autels  de  la  paix. 
dr,  malgré  l'opinion  indirectement  exprimée 
lors  de  la  discussion  du  code  (1),  il  est  difficile 
d'admettre  que  la  tentative  de  conciliation  ne 
conserve  pas  son  effet  principal,  celui  de  per- 
mettre au  plaideur  de  former  la  demande  en 
justice,  quoiqu'un  délai  de  plus  de  trois  années 
sépare  la  conciliation  tentée  et  l'instance  in- 
troduite. 

Mais  la  question  change  de  face,  si  l'on  sup- 
pose que,  les  parties  n'ayant  pu  se  concilier, 
l'instance  se  soit  engagée;  alors,  si  le  temps 
nécessaire  pour  que  la  péremption  soit  acquise 

(i)  V.  tom.  2,  p.  63, 
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A",  s'écoule  à  partir  des  actes  de  la  proce'dure  judi- 
ciaire et  l'extinction  de  l'instance  étant  pro- 
noncée, devra-t-on  considérer  comme  anéantis 
les  actes  préliminaires,  c'est-à-dire  ceux  qui 
constatent  l'essai  de  conciliation ,  de  sorte  que 
pour  introduire  une  instance  nouvelle  la  con- 
ciliation  doive  être  de  nouveau  tentée  ? 

L'essai  de  conciliation  n'est  pas  un  acte  de 
l'instance;  mais,  lorsque  l'instance  s'engage,  elle 
reçoit  de  ce  préliminaire  obligé  les  conditions 
de  légalité  sans  lesquelles  elle  serait  déclarée 
non  recevable.  Alors  l'essai  de  conciliation  ne 
doit  plus  être  considéré  isolément  ;  il  se  ratta- 
che d'une  manière  intime  à  la  procédure  qu'il 
précède,  et  ce  lien  est  tellement  étroit,  que  la 
transcription  du  procès-verbal  de  non-concilia- 
tion ou  de  la  mention  de  non-comparution,  en 
tête  de  l'exploit  de  demande,  est  exigée  à  peine 
de  nuUiléde  t ajournemenC.  La.  tentative  de  con- 
ciliation a  épuisé  sa  force  légale  dès  que  la  de- 
mande est  régulièrement  introduite.  L'instance 
est-elle  périmée,  le  demandeur  est  présumé 
se  désister  de  l'instance;  sans  doute  le  même 
droit  pourra  s'exercer  encore,  si  l'action  n'est 
pas  prescrite;  mais  il  s'exercera  par  une  de- 
mande nouvelle,  résuhat  d'une  nouvelle  volonté. 
Peu  importe  donc  que  la  demande  renouvelée 
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tende  au  même  but;  car  Yanimus  litigandi  Art. 
n'est  plus  censé  re'troagirau  jour  de  la  première  "  ' 
tentative  de  conciliation  (1). 

Il  en  serait  autrement  si  la  demande  était 
déclarée  nulle  en  la  forme,  ou  incompétemment 
introduite.  Alors  une  seconde  demande  pour- 
rait être  formée  sans  qu'il  fût  besoin  de  citer 
de  nouveau  en  bureau  de  paix.  Mais  il  n'y  a 
aucune  assimilation  à  établir  entre  ces  hypo- 
thèses et  le  cas  d'une  instance  périmée.  La  de- 
mande est-elle  nulle  en  la  forme ,  l'action  n'a 
pas  été  exercée,  et  la  demande  régulièrement 
reproduite  n'est  que  l'exécution  de  l'intention 
manifestée  lors  du  préliminaire  de  conciliation; 
elle  s'y  rattache  par  la  persévérance  de  la  vo- 
lonté. Il  en  est  de  même  si  l'instance  a  été 
primitivement  portée  devant  un  tribunal  in- 
compétent ;  là  encore  ,  c'est  la  même  volonté 
qui  persévère  ,  lorsque  la  demande  est  de 
nouveau  formée    devant   un   autre    tribunal. 

On  trouverait  dans  l'ancienne  jurisprudence 
des  décisions  dont  l'incontestable  analogie 
viendrait    appuyer   ma  solution.     Autrefois , 

(1)  Cette  solution  parait  contraire  à  l'opinion  générale 
des  auteurs  ;  elle  a  été  également  repoiissée  par  deux 
arrêts,  l'un  de  la  cour  d'Agen  du  7  mars  1808,  l'autre 
de  Grenoble  du  6  mars  1823.  V.  Dalioz,  t.  11,  p.  ^187. 
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Art.  l'appel  d'une  sentence  était  une  simple  protes- 
tation contre  la  décision  des  premiers  juges; 
l'instance  d'appel  ne  commençait  que  lors- 
qu'il avait  été  relevé  par  l'appelant  ,  ou 
anticipé  par  l'intimé,  au  moyen  d'une  assi- 
gnation devant  les  juges  supérieurs.  Aussi 
décidait-on  qu'appellation  simplement  inter- 
jetée par  cédule  et  non  relevée  ne  se  périmait 
point  et  durait  trente  ans  en  cet  état;  seule- 
ment, après  certainsdélais  qui  variaient  suivant 
les  juridictions  ,  la  partie  intéressée  pouvait 
faire  prononcer  la  désertion  de  l'appel  non 
relevé,  ce  qui  n'empêchait  pas  de  le  réitérer  (1). 
Si,  au  contraire,  la  cause  d'appel  était  intro- 
duite par  une  assignation  devant  la  cour,  alors 
l'appel  lui-même,  se  trouvant  lié  à  l'instance  , 
était  enveloppé  dans  l'anéantissement  de  la 
procédure  périmée;  dans  ce  cas  seulement  s'ap- 
pliquait le  principe  que  la  péremption  d'appel 
a  pour  effet  de  donner  à  la  sentence  la  force  de 
la  chose  jugée.  Cette  distinction  entre  l'appel 
isolé  et  l'appel  lié  à  l'instance  rentre  dans  celle 
que  j'ai  proposée  pour  l'essai  de  conciliation. 

\K)  V.  Theveneau,  tit.  24,  art.  4,  note  2  ,  in  fine;  Ar- 
rêtés de  M.  de  Lanioignon,  art.  19,  et  Polhier,  Pi  oc.  civ. 
L'ord.  de  1339,  art.  120,  qui  défendait  de  relever  contre 
la  désertion  d'appel,  n'était  pas  observée  en  ce  point. 
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On  décidait  aussi  qu'un  commandement  Art. 
ou  tout  autre  acte  extrajudiciaire  isole  ne  pé- 
rimait pas  ;  dans  le  ressort  de  quelques  parle- 
ments ,  ils  tombaient  en  surannation  ,  s'ils 
n'avaient  e'té  suivis  de  poursuites  dans  l'an- 
ne'e(1);  mais  ge'ne'ralement  leur  effet  se  perpe'- 
tuait  pendant  trente  ans  (2)  ;  si  au  contraire  le 
commandement  ou  la  sommation  donnait  lieu 
h  une  opposition  sur  laquelle  s'engageât  un 
procès,  la  pe'remption  de  l'instance  entraînait 
celle  de  l'acte  extrajudiciaire  (3).  «  Quand  il 
y  a  commandement  avec  assignation,  dit  M.  de 
Lamoignon  dans  l'article  6  de  ses  Arrêtes ,'  le 
commandement  demeure  sans  effet  après  la 
pe'remption  de  l'assignation.  »  Cette  règle  est 
applicable  à  notre  procédure  nouvelle.  En  prin- 
cipe ,  nous  n'admettons  ni  la  pe'remption  ni  la 
surannation  des  actes  extrajudiciaires.  Cepen- 
dant le  commandement  préalable  à  la  con- 
trainte par  corps  tombe  en  surannation  et  doit 
être  renouvelé  après  l'expiration  d'une  année; 
le  commandement  qui  précède  la  saisie  immo- 
bilière périt  de  plein  droit,  et  doit  être  réitéré, 
si  le  créancier  laisse  écouler  plus  de  quatre- 

(1)  Notamment  en  Bretagne. 

(2)  Par  exemple,  dans  le  ressort  du  parlement  de  Paris. 

(3)  V.  Melenet,  quest.  63. 
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Art.  vingt-dix  jours  entre  le  commandement  et  la 
^  saisie  :  ce  sont  des  dispositions  exceptionnelles 
motive'es  sur  la  nature  rigoureuse  des  poursuites 
que  le  créancier  se  propose  d'exercer,  et  qu'il 
ne  faut  pas  étendre  aux  actes  extrajudiciaires 
en  ge'ne'ral.  Ainsi ,  non-seulement  un  comman- 
dement tendant  à  saisie-exe'cution  ,  une  som- 
mation, ou  tout  autre  acte  de  mise  en  demeure, 
ne  seront  pas  anéantis  de  droit  par  l'expiration 
de  trois  années ,  mais  encore  on  ne  pour- 
rait en  faire  prononcer  la  péremption  par  le 
motif  qu'ils  n'auraient  pas  été  suivis  de  pour- 
suites ;  car  ces  actes  isolés  ne  peuvent  être  con- 
sidérés ni  comme  le  principe  ni  comme  les 
éléments  d'une  instance.  —  Mais  une  instance 
s'est-elle  engagée  sur  la  validité  d'un  com- 
mandement ou  de  tout  autre  acte  extrajudi- 
ciaire ,  alors  on  décidera,  comme  je  l'ai  déjà 
indiqué  pour  l'essai  de  conciliation  ,  que  la 
péremption  d'instance  entraînera  l'anéantis- 
sement des  actes  extrajudiciaires  qui  s'y  rat- 
tachent. Seulement  on  devrait  restreindre  celte 
solution  au  cas  où  la  partie  qui  a  signifié 
l'acte  extrajudiciaire  serait  en  même  temps 
demanderesse  dans  l'instance;  ce  qui  ne  pourra 
guère  se  présenter  que  lorsque  les  actes  de  cette 
nature  n'auront   pas  été  faits  en  vertu  d'un 
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titre  exécutoire  :  par   exemple,   dans  le   cas   Art. 
pre'vu  par  l'article  819  du  code  en  matière  de    ^^'^' 
saisie-gagerie,  ou  lorsqu'il  s'agira  d'un  procès- 
verbal    d'offres   suivi    d'assignation  en   vali- 
dité (1). 

Sans  nous  pre'occuper  davantage  des  actes 
qui  pre'cèdent  l'instance  ,  supposons  l'ajourne- 
ment signifié  et  le  défendeur  légalement  ap- 
pelé devant  le  tribunal;  aucun  acte  de  pour- 
suite n'est  fait  depuis  l'ajournement  par  l'une 
ni  l'autre  des  parties  ;  le  défendeur  n'a  même 
pas  constitué  avoué;  le  temps  de  la  péremption 
s'écoule  :  pourra-t-elle  être  demandée  ? 

La  loi  répond  affirmativement ,  et  tranche 
ainsi  les  dissidences  qui  s'étaient  établies  dans 
les  différents  ressorts.  On  s'appuyait  sur  le 
texte  de  la  loi  romaine  :  Lites  nonuli7'à  triennii 
tnetas  post  LiTEM  contestatam  esse  protrahendas . 
«  Pour  faire  une  instance  ,  disait  Duplessis  , 
il  faut  qu'il  y  ait  deux  parties  comparues  en 

(1)  L'ordounance  de  1629,  art.  9i,  avait  établi  que 
toutes  saisies  et  arrêts  de  deniers  périraient  par  trois  an- 
nées ,  encore  qu'il  ny  eût  eu  aucune  assignation  donnée 
en  conséquence  d'iceux.  Mais  cette  disposition  n'était  pas 
observée  ,  ainsi  qu'il  résulte  d'un  acte  de  notoriété  du 
Châtelet  de  Paris  du ,23  juillet  1707,  cité  par  Kousseaud 
de  Lacombe ,  v°  péremption . 


\ 
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Art.    justice  ,  un  demandeur  et  un  dëtendei^r ,  et 

397  •  '  * 

tandis  que  le  défendeur  ne  compare  point,  il  est 

vrai  de  dire  qu'il  n'y  a  point  d'instance,  ni  par 
conséquent  de  matière  à  la  péremption  (1).  » 
D'autres  allaient  plus  loin  ,  et  n'exigeaient 
pas  seulement ,  pour  que  la  péremption  pût 
courir ,  la  présentation  du  procureur  de  la 
parHe  assignée;  s'emparant  de  la  définition  que 
donnait  de  la  litiscontestation  l'ordonnance  de 
1667  (2)  ,  ils  posaient  en  principe  que  «  la 
péremption  s'applique  aux  seules  instances  liées 
par  la  contestation  eh  cause,  qui  a  lieu  par  le 
premier  règlement ,  appointement  ou  jugement 
rendu  après  les  défenses  fournies  (3).  » 

Cette  doctrine,  qui  laissait  en  dehors  de 
l'instance  l'assignation  donnée  par  le  de- 
mandeur, ou  même  les  défenses  fournies  pat 
son  adversaire,  tant  que  n'était  pas  iritervenue 
la  parole  du  juge  ,  avait  son  origine  dans  uïi 
intérêt  purement  fiscal. 

■'  li 
(i)  Consultation   XI.  —  V.  aussi  Henrys,tom.    2, 
liv.  4,  ch.  6,  quest.  401. 

(2)  «  La  cause  sera  tenue  pour  contestée  par  fe  pre- 
mier règlement,  appointement  ou  jugement  qui  inter- 
viendra après  les  défenses  fournies  ,  encore  qu^il  n'ait  pas 
été  signifié.  «  (Tit.  14,  art.  lo.) 

(3)  Duparc-Poullain  ,  liv.  3,  ch.  17,  sect.  S,  n°  99. 
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Les  assignations  se  faisaient  autrefois  en  vertu  Art. 
d'un  mandement  spécial,  de  lettres  ou  commis-  '^^^' 
sions  délivrées  par  le  juge  ou  son  greffier,  et 
même  quelquefois  en  vertu  de  lettres  royaux  (1). 
En  assiniilant  l'exploit  d'ajournement  aux  actes 
extrajudiciaires,  et  en  ne  reconnaissant  l'exis- 
tence de  l'instance  que  lorsque  les  parties  se 
trouvaient  respectivement  représentées ,  oïl 
arrivait  h  soumettre  les  assignations  a  la  même 
sufannation  que  les  actes  extrajudiciaires  ;  il 
fallait  eri  signifier  de  nouvelles;  et  comme  le 
inàndement  du  juge  et  les  lettres  royaux  n'a- 
vaient d'adret  que  pendant  l'année  de  leur  oh* 
lention  ,  il  fallait  se  pourvoir  de  nouveau  à  la 
chancellerie  ou  au  greffe  ,  et  satisfaire  une  se- 
fcbnde  foîs  aux  exigences  bursales(2).  Telle  fut 
l'origine  de  cette  doctrine  sur  la  péi^mptîoh  ; 
elle  Se  maintint  même  après  que  le  ihdnde- 
TTïcnt  du  juge  ne  fut  plus  nécessaire  qiie  lors- 
qu'il s^àgissait  d'ajourner  les  parties  devant  une 
juridicliô'n  investie  du  droit  de  statuer  en  der- 
nierrcssôrf.  '»-'' 

Aussi,  dans  les  p;arlements  où  l'on  n'admettait 
P^s  la  surannation  des  simples  procédures,  on 
rejetait  cette  jurisprudence,  qui  ne  faisait  com- 

H]  V.  toin.  ^,p.  79. 

(2)  Y.  Loyseau  ,  des  Offices,  livl  2,  chap;  4,  n°  47. 
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Art.  mencer  les  délais  de  la  pe'remption  qu'à  partir 
de  la  présentation  des  procureurs  ou  de  la  li- 
tiscontestation.  C'est  ce  qui  avait, lieu  dans  le 
parlement  de  Paris ,  où  l'on  repoussait  la  sur- 
annation  même  pour  les  actes  extrajudiciaires 
proprement  dits.  Un  arrêt  de  règlement  fut 
rendu  le  28  mars  1692,  pour  décider  quelques 
points  conlroverse's  en  celle  matière;  l'art.  Indis- 
pose :  «  que  les  instances  intentées,  bien  qu'elles 
ne  soient  contestées  ,  ni  les  assignations  suivies 
de  constitution  et  de  présentation  de  procureur 
par  aucune  des  parties,  seront  déclarées  péries, 
en  cas  que  l'on  ait  cessé  et  discontinué  les  pro- 
cédures pendant  trois  ans,  et  n'auront  aucun 
effet  de  perpétuer  ni  de  proroger  Taction ,  ni 
d'interrompre  la  prescription  (1).  » 

Le  code  de  procédure  a  donné  la  préférence 
à  la  jurisprudence  du  parlement  de  Paris ,  en 
décidant  que  toute  instance  ,  encore  quil  ny 
ait  pas  eu  constitution  d'avoué,  sera  éteinte  par 
discontinuation  de  poursuites  pendant,  trois  ans. 

(4)  Un  arrêt  du  parlement  de  Paris  de  Tannée  ^697 
décida  cependant  que,  dans  les  causes  d'appel,  la  péremp- 
tion ne  courait  qu'à  partir  de  la  présentation  des  procu- 
reurs. Cet  arrêt  est  cité  par  le  président  Bouhier,  en  son 
Traité  de  la  péremption,  qui  se  trouve  à  la  suite  de  celui 
de  Melenet. 
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Si ,  dans  le  ressort  dequelquesparlements,  on  Abt. 
exigeait,  pour  donner  cours  à  la  péremption,  ^^^' 
que  l'instance  se  trouvât  lie'e,  ailleurs,  comme 
je  l'ai  déjà  dit,  on  tenait  une  doctrine  diamé- 
tralement inverse,  et  l'on  décidait  que,  dès 
que  la  cause  avait  été  contestée,  elle  ne  pouvait 
plus  se  périmer.  Cette  jurisprudence  s'était 
établie  sous  l'empire  de  l'édit  de  i539;  mais 
l'ordonnance  de  Roussillon  de  1563  la  pro- 
scrivit formellement  en  soumettant  à  la  pé- 
remption l  iîistance  iiitentée  ores  qu'elle  soit 
CONTESTÉE,  c'cst-à-dirc  quoiqu'elle  soit  co?Uestée. 
Néanmoins  on  va  voir,  par  le  rapprochement 
des  textes  de  la  loi  nouvelle  et  des  solutions  de 
l'ancienne  jurisprudence,  que  les  divergences 
n'avaient  pas  complètement  cessé. 

Le  règlement  du  parlement  de  Paris  du  28 
mars  1692,  art.  4,  avait  déclaré  que  la  pé- 
remption n'aurait  pas  lieu  dans  les  affaires  où 
il  interviendrait  quelque  appo internent  ou  arrêt 
iîiterlocutoire  ou  défiîiilif.  Ainsi,  le  jugement 
interlocutoire  n'interrompait  pas  seulement  la 
péremption,  il  y  faisait  obstacle  pour  l'avenir. 
Celle  jurisprudence,  qui  avait  contre  elle  l'o- 
pinion du  chancelier  d'Aguesseau  (1),  était 

(»)  Plaidoyer  58. 

V.  38 
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Art.  aussi  celle  du  parlement  de  Dijon  ;  au  con- 
traire ,  les  parlements  de  Toulouse  et  de  Rouen, 
s'appuyant  sur  le  principe  que  l'interlocutoire 
ne  lie  pas  le  tribunal  qui  l'a  rendu,  et  ne  forme 
qu'un  simple  préjugé  en  faveur  de  la  partie 
qui  l'a  obtenu ,  décidaient  qu'un  jugement  de 
cette  nature  ne  peut  ni  échapper  à  la  péremp- 
tion, ni  empêcher  qu'elle  ne  s'accomplisse.  — 
Mais  on  s'accordait  à  reconnaître  qu'un  simple 
jugement  préparatoire  ou  d'instruction  tombait 
en  péremption  comme  les  actes  de  la  procé- 
dure (i). 

Une  jurisprudence  généralement  suivie  ad- 
mettait aussi  que  la  mise  au  rôle  empêchait  le 
cours  de  la  péremption ,  malgré  la  disconti- 
nuation ultérieure  des  poursuites.  Elle  s'ap- 
puyait sur  l'art.  91  de  Tordonnance  de  1629, 
qui,  en  déclarant  que  «  les  causes  mises  au  rôle 
seraient  sujettes  à  la  péremption  d  compter  du 
jour  que  l'on  cesserait  de  plaider  lesdits  rôles ,  » 
faisait  entendre  que  la  péremption  était  sus- 
pendue pendant  toute  la  durée  du  rôle  sur  le- 
quel une  cause  était  inscrite.  Cette  jurisprudence 
ne  s'appliquait  que  devant  les  cours  souveraines 
et  les  tribunaux  supérieurs  jugeant  sur  appel. 

(1)  V.  Pothier,  Proc.  civ.  part.  1,  cli.  4,  sect.  4,  §  3. 
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Les  rôles  des  causes  y  e'taient  périodiquement   Ar-»-. 
publies ,  dëpose's  et  suivis  selon  qu'ils  avaient 
e'te'  arrêtes  par  le  président.  Le  rôle  fornnait 
donc  pour  les  deux  parties  une  interpellation 
permanente  de  se  tenir  prêtes  à  plaider  (1). 

Enfin,  lorsqu'il  s'agissait  d'une  affaire  ap- 
pointée,  soumise  h  l'instruction  par  écrit, 
on  tenait  que  le  procès  ne  pouvait  plus 
se  périmer  dès  que  l'affaire  avait  été'  mise  en 
e'tat  par  les  parties,  c'est-à-dire  lorsqu'elles 
avaient  e'crit,  produit  et  fait  nommer  un  rap- 
porteur à  qui  les  pièces  avaient  été  remises. 
Une  ordonnance  de  1585  consacrait  cette 
règle,  mais  elle  s'appliquait  seulement  devant 
les  cours  supérieures  et  les  présidiaux  jugeant 
en  dernier  ressort;  car,  dans  un  siège  ap- 
pelable,  une  partie  dont  le  procès  se  trouvait  en 
état  pouvait  sommer  son  rapporteur  de  faire 
le  rapport  ;  tandis  que  le  plaideur  ,  étant  tenu 
d'un  plus  grand  respect  à  l'égard  d'un  rap- 
porteur de  cour  souveraine,  eût  été  répréhen- 
sible  en  lui  faisant  des  sommations  ;  et  dès 
lors  aucune  négligence  n'étant  imputable  à  la 
partie  ,  parce  qu'elle  ne  pouvait  pas  agir,  elle 
était  à  l'abri  de  la  jîéremption  (2). 

(1)  V.  tom.3,  p.  133. 

(2)  V.  Melenct ,  qucst.  5'J. 
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Abï.  Le  code  a  rejeté  toutes  ces  distinctions  par 
397.  la  généralité  des  expressions  qu'il  emploie  : 
l'instance  se  périme  par  la  discontinuation  des 
poursuites;  ainsi,  tant  que  l'instance  subsiste  , 
la  péremption  peut  l'atteindre.  L'instance  com- 
mence par  l'ajournement  ;  elle  se  termine  par 
le  jugement  définitif.  A  partir  de  son  principe 
jusqu'à  ce  qu'elle  ait  atteint  le  terme  de  son 
développement,  l'instance  est  sujette  à  pé- 
remption. 

Les  solutions  de  l'ancienne  jurisprudence  dé- 
rivaient de  cette  règle  du  droit  romain,  que  les 
actions  deviennent  perpétuelles  par  la  litiscon- 
testation  :   Actiones  se?nel  inclusœ  in  judicio 
salvœ  permanent  (1).  Mais  l'application  était 
fautive ,  car  elle  reposait  sur  une  confusion 
entre  le  droit  et  l'instance.  Nous  tenons  encore 
aujourd'hui  que  le  droit  ou  l'action ,  tempo- 
raire dans  l'origine  ,  se  perpétue  par  la  de- 
mande ;  et  l'on  verra  bientôt  l'application  de 
cette  règle  (2).  En  effet,  tant  que  subsiste  l'in- 
stance ,    l'action  est   réputée  s'exercer  d'une 
manière   permanente ,    et    dès  lors  la  pres- 
cription   ne   saurait  l'atteindre.    Mais   autre 
chose  est  l'action ,  autre  chose  est  l'instance. 

(I)  L.  ^59,  fl.  de  regidisj'urîs. 
Ci)  Y*  infrc\  p.  020. 
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C'est  par  rapport  à  Tinstance  que  la  puissance  Arx. 
delà  péremption  doit  être  exclusivement  exa-  '^^'^• 
minëe  ;  peu  importe  que  l'action  ait  puisé 
dans  la  demande  ou  dans  la  litiscontestation  le 
principe  d'une  dure'e  nouvelle;  car  l'action  n'a 
pas  changé  de  nature,  et  le  privilège  que  lui 
communique  l'instance  est  subordonné  à  l'exis- 
tence de  celle-ci  et  s'évanouit  avec  elle. 

Les  jugements  préparatoires  ou  même  inter- 
locutoires sont  des  éléments  de  l'instance;  loin 
de  constituer  un  point  d'arrêt  dansla  procédure, 
ces  sortes  de  jugements  attendent  au  contraire 
un  complément.  L'instance  doit  poursuivre 
encore  sa  marche;  et,  si  elle  reste  stationnaire, 
il  y  a  présomption  que  la  partie  abandonne  la 
poursuite,  puisque  le  jugement  rendu  n'a  pas 
défmitivement  consacré  le  droit,  et  n'a  que 
le  caractère  d'un  acte  d'instruction  émané  du 
juge.  Aussi  doit-on  décider  que  non-seulement 
ces  sortes  de  jugements  ne  font  pas  obstacle  au 
cours  de  la  péremption  pour  l'avenir ,  mais  en- 
core qu'ils  sont  eux-mêmes  soumis  à  la  pé- 
remption. 

La  mise  au  rôle  ne  produit  plus  les  mêmes 
effets  que  sous  l'empire  de  l'ancienne  jurispru- 
dence; il  n'y  a  pas  aujourd'hui  de  rôle  fatal. 
Lé  décret  du  30  mars  1 808  établit  trois  sortes 
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Art.  <le  rôles  :  le  rôle  ge'ne'ral ,  sur  lequel  sont  in- 
^^'  scrites  les  causes  dans  l'ordre  de  leur  pre'sen- 
tation;  le  rôle  particulier  de  chaque  chambre, 
contenant  les  causes  qui  lui  ont  ëte'  distribuées 
ou  renvoyées  par  le  pre'sident  ;  enfin  le  rôle  des 
causes  affiche'es,  dans  lesquelles  les  avoue's  sont 
tenus  de  poser  les  qualite's  et  de  prendre  des 
conclusions  (1).  Mais  ces  dispositions  sont  pu- 
rement re'glementaires.  L'inscription  d'une 
cause  sur  l'affiche  n'est  qu'une  mesure  d'ordre 
ne'cessite'e  par  la  multiplicité  des  affaires  dont 
l'instruction  se  trouverait  en  même  temps  ter- 
mine'e  ;  cette  mesure  ne  modifie  en  rien  l'ëtat 
de  l'affaire,  et  n'est  même  pas  un  pre'alaBle 
indispensable  pour  qu'elle  puisse  recevoir  ju- 
gement ;  cela  est  si  vrai ,  que  les  articles  79  et 
80  permettent  de  poursuivre  Taudience  sur  un 
simple  acte  d'avoué'  à  avoué  ,  après  l'expiration 
*  des  délais  pour  fournir  les  défenses  et  réponses. 
Bien  plus,  on  devrait  décider  que  ,  les  qua- 
lités eussent-elles  été  posées  et  les  conclusions 
contradictoirement  prises  à  Taudience  ,  les 
plaidoiries  même  eussent-elles  eu  lieu  ,  la  pé- 
remption n'en  courrait  pas  moins  à  partir  de 
cette  manifestation  réciproque.  On  objecterait 

(^)  Règlement  du  30  mars  1808,  art.  55,  61,  62,  67, 
68,  60.  V.  aussi  la  loi  du  24  août  'l  700,  tit.  2,  ait.  18. 
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en  vain  que  la  cause  est  en  ëtat,  qu*il  n'y  a  Art. 
plus  rien  à  faire  de  la  part  des  plaideurs,  et  * 
que  tout  rentre  désormais  dans  le  ministère  du 
juge  ;  la  loi  a  pourvu  aux  intérêts  du  plaideur 
en  lui  accordant  la  voie  de  la  prise  à  partie  , 
lorsque  les  juges  négligent  de  juger  les  affaires  ^Qg  . 
en  état  et  en  tour  d'être  jugées.  Proscrivant 
cette  humiliante  distinction  de  l'ancienne  juris- 
prudence, qui  mesurait  le  respect  dû  à  la  jus- 
tice sur  l'étendue  des  pouvoirs  attribués  à  ses 
ministres  ,  la  loi  nouvelle  donne  à  la  dignité 
^u  magistrat,  quelle  que  soit  sa  juridiction, 
les  mêmes  garanties,  et  aux  intérêts  du  plai- 
deur la  même  protection.  Aussi  ce  que  disait 
Fothier  des  procédures  faites  devant  les  justices 
inférieures  doit-il  s'appliquer  aujourd'hui , 
inême  lorsqu'il  s'agit  d'une  instance  portée 
devant  le  juge  d'appel  :  «  Les  instances  sont 
sujettes  à  péremption,  même  après  qu'elles 
ont  été  mises  en  état  d'être  jugées  ,•  car  il  n'a 
tenu  qu'à  la  partie  de  faire  juger  en  faisant  une 
sommation  au  juge  ,  et  en  appelant  comme  de 
déni  de  justice  ,  au  cas  qu'il  n'eût  pas  déféré  à 
(Çette  sommation.  La  partie  qui  n'a  pas  fait 
cette  sommat\07i  doit  se  t imputer  si  l'instance 
se  périme  (1).  '> 

(^)  Procédure  civile ,  part.  \ ,  ch.  4,  sect.  4,  §  2. 
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Art.       Le  jugement  définitif,    en  terminant  l'in- 
^^^*    stance,  est  donc  le  seul  obstacle  contre  la  pé- 
remption à  vienir. 

Mais  un  jugement  qui  statue  par  défaut  sur 
le  fond  de  la  contestation  n'en  a  pas  moins  le 
.60  caractère  d'un  jugement  définitif.  Cependant 
l'opposition  peut  de  nouveau  soumettre  au 
même  juge  la  décision  du  procès ,  et  renouer 
l'instance  en  effaçant  par  une  fiction  légale  le 
jugement  attaqué.  Il  y  a  donc  à  rechercher 
comment  se  concilient  avec  les  règles  de  la  pé- 
remption j  les  principes  relatifs  aux  jugements 
par  défaut  et  les  effets  de  l'opposition. 

S'agit-il  d'un  jugement  par  défaut  faute  de 
comparaître?  on  sait  que  la  loi  nouvelle  exige 
qu'il  soit  suivi,  dans  les  six  mois  de  son  obtention, 
de  certains  actes  qui  manifestent  son  existence 
à  la  partie  défaillante  ;  si  ces  actes  n'ont  pas 
été  faits  ,  le  jugement  est  réputé  non  avenu  :  ce 
n'est  pas  là  une  véritable  péremption  ,  car  les 
procédures  antérieures  au  jugement  ne  sont  pas 
anéanties  (1).  La  loi,  en  mesurant  les  délais  de 
l'exécution  ,  a  eu  plutôt  en  vue  de  protéger  l'i- 
gnorante sécurité  de  la  partie  défaillante  ,  que 
d'attacher  à  l'inaction  du  demandeur  une  pré- 
Ci  )  V.  tom.  *•>,  p.  m. 
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somption  de  renonciation  à  l'instance.  Ainsi  Art. 
le  défaut  d'exécution  pendant  six  mois  n'en- 
traîne pas  la  péremption  de  l'instance  ;  le 
jugement  seul  s'efface  ,  et  pour  que  les  actes  de 
la  procédure  fussent  pe'rime's,  il  faudrait  que 
le  délai  ordinaire  de  la  péremption  eût  couru 
à  partir  du  dernier  acte  qui  a  précédé  le  ju- 
gement non  exécuté. 

Le  jugement  a-t-il  été  rendu  par  défaut 
faute  de  conclure  ?  il  conservera  toute  sa  force 
tant  qu'il  n'aura  pas  été  frappé  d'opposition, 
quel  que  soit  le  temps  qui  s'écoule  à  partir  de  la 
prononciation  ,  sauf  toutefois  les  effets  de  la 
prescription  libératoire  contre  l'action  qui  en 
résulte.  Ainsi,  supposez  qu'un  semblable  juge- 
ment n'ait  pas  été  signifié,  et  que  les  délais  de 
Topposîtion  ne  courent  pas  contre  la  partie  dé- 
faillante; la  péremption  ne  pourra  l'anéantir, 
car  l'insiance  s'est  complétée  ,  le  droit  a  été 
consacré  ,  et  une  action  nouvelle  est  née  de  la 
décision  du  juge  (1).  La  partie,  n'est  plus  en 
instance,  car  ^^6  n'a  pas  un  jugement  à  ob- 
tenir ,  elle  a  un  jugement  à  exécuter. 

Mais  le  jugement  par  défaut  faute  de  com- 

(4)  Ainsi  jugé  par  arrêt  du  22  décembre  17^ G  du  par- 
lement de  Paris.  Y.  Denisart ,  V  péremption ,  n"  27,  et 
Merlin ,  v"  péremption  ,  sect.  4 ,  §  2,  n"  2. 


C02  CHAPITRE   XXVIII. 

Art.  paraître,  ou  même  faute  de  conclure,  a  été 
•  frappe' d'opposition.  Supposez  que, l'opposition 
ayant  saisi  de  nouveau  le  tribunal,  les  proce'- 
dures  aient  ëte'  discontinue'es  pendant  le  délai 
de  la  pe'remption.  Ne  pourra-t-on  faille  consi- 
de'rer  comme  pe'rime'e  que  la  proce'dure  suivie 
sur  l'opposition  et  l'opposition  elle-même  ;  ou 
bien  la  péremption  anéantira-t-elle  l'instance 
entière,  de  sorte  que  le  jugement  par  défaut 
doive  s'effacer  aussi  ? 

Il  semble  naturel,  au  premier  aperçu,  de  faire 
retomber  la  présomption  de  désistement  ré- 
sultant de  la  discontinuation  des  poursuites, 
sur  celui  qui  s'est  pourvu  devant  le  tribunal 
pour  obtenir  la  rétractation  d'un  jugement  par 
défaut.  Placé  sous  le  coup  d'une  sentence  qui 
le  condamne,  n'est-ce  pas  au  défaillant  qu'est 
imposée  l'obligation  de  détruire  l'autorité  ^e  la 
chose  jugée?  Il  est  donc  demandeur  sur  son 
opposition  ;  et  s'il  est  vrai  que  la  péremption 
emporte  l'idée  d'un  désistement  tacite,  ne 
doit-il  pas  être  présumé  avoir  abandonné  la 
voie  de  recours  qui  lui  était  ouverte  et  qu'il 
avait  tentée?  Cette  solution  enfin  ne  résulte- 
rait-elle pas  encore  du  principe  précédemment 
posé,  que  lé  jugement  par  défaut,  lorsqu'il 
statue  au  fond ,  a  un  caractère  définitif  et  met 
un  terme  à  l'instance? 
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Mais  ces  objections  doivent  ce'der  à  la  puis-  Art, 
sance  des  raisons  contraires.  L'opposition ,  et 
en  cela  elle  diffère  de  l'appel ,  ne  crée  pas  une 
instance  nouvelle.  Le  jugement  par  défaut 
n'avait  eu  l'effet  de  clore  l'instance  que  sous 
la  condition  qu'il  ne  serait  pas  suivi  d'opposi- 
tion. Survient-elle,  le  jugement  s'efface,  et  les 
choses  sont  remises  au  même  état  que  si  la 
partie  avait  dès  l'origine  manifesté  l'intention 
de  se  défendre.  Aussi  l'opposition  n'est-elle 
pas  une  demande  ,  mais  une  défense  contre  les 
conclusions  de  l'ajournement,  qui  subsiste  tou- 
jours comme  le  principe  et  la  base  de  l'in- 
stance. L'opposition  n'a  donc  d'autre  effet  que 
de  restituer  la  partie  contre  le  jugement  pro- 
noncé en  son  absence;  cet  effet  produit ,  c'est 
au  demandeur  originaire  à  poursuivre  l'in- 
stance que  l'opposition  laisse  inachevée  et 
attendant  un  dénoûment. 

Ainsi  tombe  l'objection  tirée  d'une  assimi- 
lation prétendue  entre  le  désistement  exprès  de 
l'opposant  et  la  péremption  considérée  comme 
désistement  tacite.  Car  la  péremption ,  en 
anéantissant  Yîjistaiice,  réagit  contre  le  de- 
mandeur qui  l'a  introduite;  la  loi  ne  pouvait 
faire  retomber  que  sur  lui  seul  les  conséquences 
d'une  inertie  qui  n'est  pas  imputable  à  celui 
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Art.  qui  se  défend.  Or  l'opposition  n'intervertit  pas 
'  les  rôles  des  parties ,  car  c'est  toujours  la  même 
instance  qui  continue;  c'est  donc  le  deman- 
deur originaire  que  la  toi  place  sous  une  pre'- 
somption  de  désistement,  en  cas  de  péremp- 
tion de  l'instance  ,  de  même  qu'à  lui  seul^  on 
le  conçoit,  il  appartiendrait  de  se  désister  de 
l'instance  par  un  acte  exprès  émané  de  sa  vo- 
lonté. 

Mais ,  à  la  différence  du  désistement  tacite 
résultant  de  la  péremption ,  le  désistement 
exprès  peut  ne  s'appliquer  qu'a  un  acte  isolé 
de  la  procédure  judiciaire  ;  en  d'autres  termes, 
le  désistement  exprès  peut  être  partiel,  parce 
que  la  volonté  exprimée  peut  s'allier  avec  des 
restrictions,  tandis  que  la  volonté  présumée 
par  la  loi  n'en  comporte  pas.  Le  désistement 
exprès  d'un  acte  isolé  de  la  procédure ,  d'une 
opposition  par  exemple ,  peut  donc  être  donné 
par  le  défendeur ,  car  l'acte  auquel  il  renonce 
émane  de  lui  ;  mais  la  péremption  anéantissant 
l'instance,  ne  peut  laisser  subsister  aucun  des 
éléments  qui  la  constituent. 

Si  Ton  objecte  que  l'existence  d'un  jugement 
par  défaut ,  à  raison  dé  son  caractère  définitif, 
fait  obstacle  à  ce  que  la  péremption  puisse 
réagir  sur  les  actes  qui  le  précèdent ,  puisque 
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lui-même  est  à  l'abri  de  ses  atteintes,  je  re'-  Art. 
pondrai  que  le  jugement  par  défaut  s'efface 
non  par  l'effet  de  la  pe'remption ,  mais  par 
le  résultat  légal  de  l'opposition;  que  ce  résultat 
est  obtenu  avant  même  que  la  péremption 
ait  commencé  à  courir,  de  sorte  que  la  pé- 
remption -venant  à  s'accomplir ,  n'a  plus  à 
frapper  que  l'ensemble  des  actes  de  l'instance, 
comme  s'il  n'existait  pas  de  jugement  par 
défaut  :  «  Alors,  dit  Melenet  en  son  Traité  des 
péremptions,  ce  n'est  plus  le  jugement  rendu 
par  défaut  qui  se  périme,  c'est  la  première 
instance  ressuscitée  par  l'anéantissement  du 
défaut  (1).  » 

Ainsi  la  discontinuation  des  poursuites  de- 
puis l'opposition  signifiée  aura  pour  effet  de 
soumettre  à  la  péremption  non-seulement  la 
procédure  d'opposition ,  mais  l'instance  entière 
introduite  par  le  demandeur  originaire  (2). 

Il  faut  cependant  remarquer  que  cette  solu- 
tion est  la  conséquence  de  ce  principe,  que  l'op- 
position efface  le  jugement  par  défaut ,  et  con- 
tinue l'instance,  soumise  dès  lors  h  la  péremp- 
tion :  on  ne  devra  donc  l'admettre  qu'autant 

(1)  Quest.  30. 

(2)  y.  arrêts  de  la  cour  de  cassation  du  23  octobre 
18]0  et  du  27  avril  182o. 
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Art.    que  l'opposition  aura  pu  produire  l'efTet  légal 
de  renouer  l'instance  conditionnellement  ter- 
mine'e  par  le  jugement  de  défaut.  Une  oppo- 
sition irrégulière  en  sa  forme  laisserait  dans 
l'intégrité  de  leur  valeur  les  faits  déjà  accom- 
plis, et  ne  soumettrait  pas    aux  éventualités 
de  la  péremption  une  instance  que  le  défail- 
lant ne  peut  faire  revivre  qu'à  la  condition 
d'observer  certaines  formalités  légales. 
Deux  hypothèses  peuvent  se  présenter  : 
Une  opposition  nulle  en  la  forme  a  été  si- 
gniuée ;  par  exemple,  elle  ne  contient  pas  les 
moyens  de  l'opposant.  Le  demandeur  origi- 
naire, au  lieu  de  procéder  devant  le  tribunal 
pour  la  faire  rejeter,  reste  inactif;  le  temps  de 
la  péremption  s'écoule.  Lorsque  la  péremption 
de  l'instance  sera  demandée  contre  lui,  nul 
doute  qu'il  ne  puisse  la  faire  rejeter,  en  soute- 
nant que  l'opposition ,  à  raison  de  son  irrégu- 
larité, n'a  pu,  suivant  l'expression  de  Melenet, 
ressusciter  t instance  y  qui  s'est  trouvée  défini- 
tivement close  par  la  prononciation  du  juge- 
ment par  défaut.  Il  n'y  a  plus  de  matière  à  la 
péremption  ,   rien  que  ses  effets  puissent  at- 
teindre. 

Mais,  sur  la  signification  de  l'opposition  irré- 
gulière ,  le  demandeur  a  poursuivi  l'audience 
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afin  de  la  faire  rejeter  ;  il  a  donné  des  conclu-  Aht. 
sions  pour  en  faire  prononcer  la  nullité,  puis 
trois  ans  se  sont  écoulés  sans  que  le  jugement 
soit  intervenu ,  et  sans  qu'aucun  autre  acte  de 
procédure  ait  été  signifié.  La  péremption  de 
l'instance  est  demandée.  Afin  d'échapper  à  ses 
conséquences ,  le  demandeur  originaire  pour- 
ra-t-il,  comme  dans  l'hypothèse  précédente,  se 
prévaloir  de  l'irrégularité  de  l'opposition , 
soutenir  que  le  jugement  par  défaut  subsiste 
encore,  et  que  l'instance  n'a  pu  revivre?  Ne 
pourrait-on  pas  répondre  que  l'opposition  a 
soulevé  un  débat;  qu'elle  a  été  l'objet  de  con- 
clusions soumises  au  juge;  et  que  la  disconti- 
nuation des  poursuites  ne  permet  pas  d'appré- 
cier, après  les  délais  de  la  péremption,  la  ques- 
tion de  validité;  de  sorte  que  la  péremption 
devrait  frapper ,  avec  les  actes  qui  ont  suivi 
l'opposition,  ceux  qui  précèdent  le  jugement 
par  défaut  ?  —  Mais  il  faut  remarquer  que  la 
question  de  validité  de  l'opposition  a  un  carac- 
tère préjudiciel.  Aussi,  d'après  l'ancienne  juris- 
prudence, fallait-il  que  l'opposant  fit  recevoir 
au  préalable  son  opposition  ;  et  la  décision  qui 
recevait  l'opposition  quant  à  la  forme ,  avait 
l'effet  d'anéantir  le  défaut  et  de  placer  les  par- 
ties au  même  état  que  s'il  n'y  avait  pas  eu 
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Art.  de  jugement  (1).  Aujourd'hui  c'est  une  mê- 
me décision  qui  reçoit  l'opposition  et  statue 
sur  le  fond,  et  l'on  doit  alti'ibuer  à  l'opposi- 
tion signifie'e  les  effets  que  produisait  autrefois 
l'opposition  judiciairement  reçue.  Mais,  lorsque 
la  validité  de  l'opposition  est  contestée,  on  ne 
peut  lui  attribuer  provisoirement  l'effet  d'a- 
néantir le  jugement  par  défaut.  C'est  à  l'op- 
posant à  faire  juger, la  régularité  de  son  oppo- 
sition ;  et  c'est  contre  lui  et  non  à  son  profit 
que  la  péremption  sera  prononcée. 

Il  faut  bien  se  garder  de  confondre  les  effets 
de  la  péremption  prononcée  sur  l'opposition  à 
un  jugement  par  défaut,  et  ceux  qu'elle  com- 
porte lorsqu'il  s'agit  d'une  opposition  à  des 
actes  d'exécution  faits  en  vertu  d'un  jugement 
définitif.  «  Les  contestations  mues  sur  l'exécu- 
tion, dit  Melenet,  sont  autres  que  celles  jugées 
par  l'arrêt,  lequel  est  comme  un  mur  de  sépa- 
ration entre  les  procédures  qui  l'ont  précédé  et 
celles  qui  le  suivent  (2).  »  La  péremption  ne 
pourra  donc  atteindre  que  l'instance  d'opposi- 

(1)  V.  Pothier,  Proc,  civ.  part.  3,  sect.  2,  §  ^•^  Ce- 
pendant le  juge  pouvait ,  par  le  même  jugement  qui  re- 
cevait l'opposition ,  statuer  au  principal ,  s'il  était  en  état 
de  recevoir  jugement.  Ibid. 

(2)  Quest.  32. 
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tion  aux  poursuites.  Il  est  vrai  que  le  poursui-  Art. 
vant  peut  être  considéré  comme  un  demandeur, 
en  ce  sens  qu'il  exerce  l'action  qui  résulte  de 
son  titre;  mais,  sa  demande  ayant  un  caractère 
purement  extrajudiciaire,  la  péremption  ne 
pourra  réagir  sur  ses  actes  de  poursuite,  parce 
qu'ils  se  rattachent  au  titre  exécutoire  dont  il 
est  porteur,  et  non  à  l'instance  qui  a  pour  objet 
de  les  faire  annuler  (1). 

Les  jugements  provisoires,  par  lesquels  un 
tribunal  décide  certaines  questions  détachées 
de  la  cause  principale  ,  ne  sont  pas  sujets  à 
péremption.  C'est  qu'en  effet  ces  jugements 
sont  définilifs  quant  à  leur  autorité  et  quant 
aux  condamnations  qu'ils  prononcent.  Ils  ne 
sont  provisoires  qu'en  ce  sens  qu'ils  laissent 
entière  la  question  principale  du  procès,  et 
que  l'intérêt  qu'ils  présentent  disparaîtra  lors- 
que l'instance  à  laquelle  ils  se  rattachent  sera 
vidée  par  le  jugement  du  fond.  Aussi  la  péremp- 
tion qui  atteindra  l'instance  principale  sera-t- 
elle  sans  influence  sur  le  jugement  provisoire 
précédemment  obtenu  (2). 

Il  me  reste  à  examiner  les  effets  de  la  pé- 

(1)  V.  suprà  ,  p.  o88, 

(2)  V.  Melenet,  quest.  53. 

V.  39 


610  CHAPITRE  XXVIII. 

y^j,^^    remption  quand  le  jugement  définitif  est  atta- 
397.    que  par  les  voies  extraordinaires  de  la  requête 
civile  ou  du  pourvoi  en  cassation  (1). 

Lorsqu'il  s'agit  de  la  requête  civile ,  Tin- 
fluence  de  la   pe'remption  est  plus  ou  moins 
destructive,  selon  qu'elle  opère  à  telle  période 
de  la  procédure  ou  à  telle  autre.  Il  y  a  dans  la 
requête  civile  deux  époques  différentes,  mar- 
quées par  deux  jugements  successifs.  Un  pre- 
mier jugement  reçoit  la  requête  civile  et  ré- 
tracte le  jugement   attaqué   :   c'est  ce  qu'on 
appelle  le  rescindant  ;  un  second  jugement  sub- 
stitue une  décision  nouvelle  à  la  décision  ré- 
tractée  :  c  est  ce  qu  on  appelle  le  rescisoire.  — 
Si  la  discontinuation  des  poursuites  a  lieu  avant 
la  prononciation  du  rescindant,  la  péremption 
n'atteindra  que  les  actes  de  la  procédure  en 
requête  civile,  car  le  jugement  attaqué  subsis- 
tant encore  n'est  pas  soumis  à  ses  effets. — Mais 
si  le  jugement  frappé  de  requête  civile  a  été 
rétracté  par  les  juges  qui  l'ont  rendu,  et  si  le 
délai  de  la  péremption  se'coule,  depuis  le  res- 
cindant,  avant  qu'une  nouvelle  décision   ait 

(I)  Je  ne  parle  pas  de  la  péremption  en  cause  d'appel  ; 
la  loi  ayant  placé  au  titre  de  l'appel  des  dispositions  par- 
ticulières,  je  renvoie  l'explicatioii  aux  chapities  dans 
lesquels  je  m'occuperai  de  celte  voie  de  recours. 
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pris  la  place  4e  la  décision  rétractée ,  la  né-  Art. 
remption  anéantira  tous  les  actes  de  l'instance 
originaire,  car  cette  instance _,  par  l'cfTet  du 
rescindant,  est  restée  indécise;  il  n'y  a  plus 
que  des  actes  de  pjrocédure  sujets  à  périr  ;  la 
péremption  sera  prononcée  contre  le  deman-. 
deur  originaire  ou  l'appelant,  c'est-à-dire 
contre  la  partie  qui ,  dans  le  principe  ,  a  intro- 
duit l'instance  ,  soit  devant  le  tribunal ,  soit 
devant  la  cour. 

Quant  au  pourvoi  en  cassation,  l'instance  à 
laquelle  il  donne  lieu  devant  la  cour  suprême 
est  soumise  à  des  conditions  particulières  d'ex- 
tinction ;  je  ne  m'occuperai  de  la  péremption 
que  pour  indiquer  ses  effets  à  partir  de  la  cas- 
sation d'un  jugement  ou  d'un  arrêt.  Dans  ce 
ca3,  il  ne  reste  de  l'instance  originaire  que  les 
actes  de  la  procédure  ;  le  jugement;  ou  l'arrêt 
sont  anéantis  par  la  cassation.  Pour  terminer 
l'instance,  il  faut  se  présenter  devant  les  juges 
auxquels  l'arrêt  de  cassation  a  renvoyé  la 
cause.  —  La  péremption,  si  elle  vient  à 
s'acquérir,  sera  prononcée  par  ces  nouveaux 
juges ,  car  ils  sont  saisis  en  vertu  de  l'arrêt  de 
renvoi;  de  sorte  que  la  péremption  court  devant 
eux ,  bien  qu'il  n'y  ait  eu  de  la  part  de  l'une  ni 
de  l'autre  des  parties,  ni  assignation,  ni  pour- 


Gl2  CHAPITRE   XXVili. 

Art.  suite.  Il  a  même  ëte'  juge'  que  la  péremption 
^^'^'  courrait^  bien  que  l'arrêt  de  cassation  n'eût  pas 
e'te'  signifie';  mais  il  faut  restreindre  cette  déci- 
sion à  rh^^potlièse  sur  laquelle  elle  a  été  ren- 
due. C'était  un  appelant  qui  avait  obtenu  la 
cassation  d'un  arrêt  rendu  contre  lui.  C'était 
donc  à  lui  de  faire  les  diligences  nécessaires 
pour  terminer  l'instance  que  l'arrêt  de  câsàa- 
tion  avait  fait  revivre,  et  la  signification  de  cet 
arrêt  était  du  nombre  des  actes  de  poursuite 
qu'il  devait  faire  comme  demandeur  sur  l'ap- 
pel (1).  On  aurait  décidé  autrement  si  l'arrêt  de 
cassation  eût  été  demandé  et  obtenu  par  l'in- 
timé; la  péremption  n'eût  commencé  à  courir 
qu'à  partir  de  la  signification  ;  car  aucune  né- 
gligence n'est  imputable  au  demandeur  ou  à  l'ap- 
pelant tant  qu'il  ne  connaît  pas  légalement  la 
décision  qui  lui  enlève  le  bénéfice  du  jugement 
qu'il  a  obtenu;  et  d'un  autre  côté  la  péremption 
ne  peut  coui'ir  contre  le  défendeur  ou  l'intime, 
puisque  ce  n'est  pas  à  lui  de  poursuivre  le  juge- 
ment de  l'instance  ou  de  l'appel. 

On  a  vu  par  les  solutions  qui  précèdent,  a 
quel  moment  l'instance  est  sujette  à  péremp- 
tion ,  à  quelle  époque  elle  échappe  à  ses  at- 

(1)  Arrêt  de  cass.  du  18  fév.  1828;  Dalloz,  28,  1,  136; 
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teintes.  Il  faut  maintenant   examiner  quelles   Art. 
sont  les  conditions  exigées  pour  que  la  péremp-    ^^^* 
tioii  soit  acquise.  Les   questions  que  soulève 
cet  examen  se  rapportent  aux  délais  ,  à  la  sus- 
pension ou    h  l'interruption   des  délais,   aux 
formes  de  la  demande. 

On  sait  que  l'ancienne  jurisprudence  fixait  ^ 
trois  années  le  délai  de  la  péremption!  Le  code 
a  sanctionné  cette  rèsle  en  déclarant  l'instance 
éteinte  par  discontinuation  de  poursuites  pen- 
dqï]L{  trois  atis. 

A  la  vérité ,  on  pommait  citer  des  parlements 
qui  décidaient  que  l'instance  se  conservait 
sans  poursuites  pendant  un  délai  d^  trente 
années;. mais  c'est  à  tort  que  l'on  considé- 
rerait cette  jurisprudence  particulière  comme 
ayant  introduit  ,  en  matière  de  péremption, 
d'autres  délais  que  ceux  fixés  par  Tordonnance. 
Car  cette  différence  dans  la  durée  démontre 
seulement  que  la  péremption  n'était  pas  admise 
dans  ces  ressorts.  Ces  trente  années  n'étaient 
autre  chose  que  le  délai  d'une  véritable  pref- 
cription. 

Il  en  était  ainsi  dans  les  parlements  de 
Grenoble  et  de  Besançon  :  «  L'instance  des 
causes  commencées  en   jugement^  dit.ja  cou- 
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Àot.  tume  du  comté  de  Bourcocne ,  ne  sera  point 
*  perie  par  interruption  de  temps  jusc[u  après 
trente  ans  (1).  »  Cette  prescription  était  sus- 
pendue lorsqu'il  s'agissait  d'un  mineur  ou  de 
tout  autre  incapable  qui  n'était  pas  soumis  h 
la  prescription  ordinaire;  elle  s'acquérait  de 
plein  droit  comme  la  prescription  ordinaire, 
et  sans  qu'il  fiit  besoin  de  la  faire  prononcer; 
enfin,  tme  fois  acquise,  elle  ne  pouvait  être  cou- 
verte que  par  des  actes  émanés  de  celui  dans 
l'intérêt  duquel  elle  avAit  couru  ;  différences 
importantes  qui  séparant,  ainsi  qu'on  le  verra, 
là  pr-escription  trentenaire  de  l'instance  et  la 
péremption  de  trois  ans,  né  permettent  pas 
dé  les  confondre.  ^ri^'-'^ 

Cette  prescription  de'  Tinstance  avait  pour 
origine  les  traditions  du  droit  romain.  La  jt?re^- 
criptiori  correspond  à  l'idée  d'extinction  d'un 
îIrB/f.  Or,  d'après  les  principes  de  la  procédure 
formulaire,  la  litiscontestation  opérait  dans  le 
droit  préexistant  une  véritable  novatioh.  Il  y 
avait  extinction  de  l'ancien  rapport  légal  qui 
unissait  les  parties  ,  soit  que  l'extinction  ieût 
lieu  directement  ipso  jure ,  soit  au  moyen  d'une 
exception^  Uiie  action  nouvelle,  soumise  n  de 

(1)  Tit.  4,  art.  2.    '■ 
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nouvelles  conditions  de  durée,  naissait  de  la   Aar. 

.        397. 
litiscontestaliori ,  comme  d'un  contrat,  quasi  ex 

contraclu.  Si,   dans  le    dernier  système  de  la 
procédure  romaine ,  la  litiscontestation   n'é- 
teint plus  l'action  primitive  ,  elle  conserve  tou- 
jours l'effet  de  lier  les  parties  et  de  faire  naître 
tine   obligation   particulière ,   l'obligation    de 
subir  l'instance  judiciaire  et  les  effets  de  la 
'sentence.  Cette  importance  attachée  à  la  litis- 
contestation avait  passé  dans    notre  ancienne 
jurisprudence.  Bien  que  les  effets  de  la  contes- 
tation en  causé  n'y  fussent  pas  parfaitement 
définis,  oh  lui  récoriiiaîssait  cependant  la  puis- 
sance de  créer,  pour  les  parties^  des  droits  et 
dés  obligations  réciproques.  On  comprend  donc 
'comtn'eùt ,  dàfis  les  ressorts  oii  la  péremption 
n'était  pas  admise  ,  le  droit   commun  permet- 
tait de  soumettre  aux  règles  ordinaires  de  la 
prescription  l'instance  envisagée  comme  dis- 
tincte de  l'action.  Supposez  en  effet  une  action 
exercée    par    la  demande   judiciaire;  en  de- 
hors "de  l'instance,  le  créancier,  par  des  actes 
conservatoiresr,  a  mis  son  droit  à  l'abri  de  la 
.prescription;  alors  impuissante  pour  anéantir 
l'action  débattue  dans  l'instance,  la  prescripy- 
tion  eut  pu  cependant  atteindre  l'instance  elle- 
même  ,  restée   impoursuivie   pendant   trente 
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Arj.  années  et  conside're'e  comme  la  source  d'un 
droit  particulier,  c'est-à-dire  du  droit  pour  le 
demandeur,  s'il  obtient  gain  de  cause,  d'être 
place'  par  le  jugement  dans  la  même  position 
que  si  son  adversaire  eût  acquiescé  à  la  de- 
mande dès  le  jour  où  elle  a  été  formée.  C'est 
ce  qui  fut  jugé  par  un  arrêt  du  parlement  de 
Franche-Comté,  du  4  septembre  1703,  rendu 
entre  le  sieur  Lengroignet  et  les  habitants  du 
Val-de-Montmartin  :  «  Par  cet  arrêt,  dit  Du- 
nod  ,  l'instance  fut  jugée  périe  (dans  un  cas  où 
il  y  avait  cessation  de  procédures  depuis  trente 
ans),  et  cependant  les  actions  réservées  au  sieur 
Lengroignet  pour  se  pourvoir  de  nouveau  (1).  « 
Ces  principes  sont  vrais  encore  aujourd'hui. 
La  nature  de  l'instance  est  restée  la  même^  et 
bien  que  notre  code  de  procédure  ne  définisse 
ni  la  contestation  en  cause  ni  ses  effets  (2),  on  ne 
peut  s'empêcher  de  reconnaître  que  la  demande 
judiciaire  constitue  dès  l'ajournement  des  droits 

[i)  Dunod,  des  Prescriptions  ,  part.  2,  cb.  ]^. 

(2)  La  cour  de  cassation ,  dans  ses  Observations,  ar- 
ticle 110,  proposait  de  définir  ainsi  la  contestation  en 
cause  :  «  Il  y  a  contestation  en  cause,  et  le  juge  peut 
-prononcer  sur  le  fond  du  différend ,  lorsque  le  défendeur 
adonné  ou  dû  donner  ses  exceptions  péreinptoires  ou  ses 
défenses.  >« 
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éventuels ,  et  que  les  conclusions  des  parties  Art. 
e'tablissent  entre  elles  ce  qu'on  est  convenu' 
d'appeler  le  quasi-contrat  judiciaire.  C'est  là 
ce  qui  a  de'terminé  quelques  auteurs  à  soutenir 
que  sous  l'empire  de  notre  code,  à  côté  de  la 
péremption  soumise  à  certaines  règles  quant 
au  mode  d'acquisition  et  quant  au  délai,  il  fal- 
lait admettre  aussi  la  prescription  trentenaire 
de  l'instance  s'acquérant  de  plein  droit  ,  et 
régie  non  par  les  principes  du  code  de  procé- 
dure, mais  par  les  textes  du  code  civil  (1). 

Cependant  il  ne  suffit  pas  de  constater  que 
l'instance  est  prescriptible  de  sa  nature,  il  l'aut 
encore  examiner  si  la  loi  n'a  pas  dû  régler  d'une 
manière  spéciale  les  conditions  sous  lesquelles 
le  temps  a  le  pouvoir  de  l'anéantir.  Et  je  ne 
concevrais  pas  que  la  loi ,  ayant  organisé  sous 
le  nom  de  péremption  une  prescription  parti- 
culière comme  moyen  d'extinction  de  l'in- 
stance ,  les  plaideurs  eussent  la  faculté  de  se 
soustraire  aux  conditions  qu'elle  impose,  en  se 
plaçant  sous  la  protection  des  règles  ordinaires 
auxquelles  la  loi  aurait  entendu  déroger. 

Dans   l'origine ,   la  péremption    n'était  en 

(^)  Y.  Merlin ,  v"  prescription ,  sect. ."» ,  §  8 ,  n°  2,  à  la 
note. 


en 
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Art.    effet  qu'une  prescription  abre'gée;  elle  n 

difïe'rait  que  sous  le  rapport  des  de'Iais ,  et  ren- 
dait par  conse'quent  inutile  l'application  de  la 
prescription  ordinaire.  Ce  fut  la  jurispr-iidence 
dès  parlements  et  celle  du  Châtelet  qui  intro- 
duisirent successivement  la  règle  que  là  pe*i- 
remption  n'avait  pas  lieu  de  plein  droit ,  et  que 
jusqu'à  ce  qu'elle  eût  été  demandée,  elle  pou- 
vait être  couverte  par  un  acte  valable,  e'marië 
soit  du  défendeur,  soit  du  demaiîdeut  origi- 
naire. Mais  si ,  par  le  résultat  de  ces  doctrines 
nouvelles,  la  péremption  s'e'loignai  davantage 
des  caractères  de  la  prescription ,  elle  n'en 
continua  pas  moins  de  subsister  coi^me  moyen 
spécial  d'extinction  des  procêdiirés  par  la  dis- 
continuation  des  poursuites  ;  et  ces  intiovatiori^ 
ne  purent  avoir  pour  effet  de  repracet*  sous 
lés  règles  de  la  prescription  ordinaire,  riti- 
stance  judiciaire  que  l'introduction  du  priii- 
cipe  de  la  péremption  avait  eu  précisémeïit 
jSour  but  d'enlever  à  leur  empire.  .!'*.«•)•' 

Aussi  la  prescription  trentenairei  eôrisid^i^ée 
comme  distincte  de  là  péremption  j  n'etait-éllë 
admise  que  dans  les  ressorts  oit  l'extinction  de 
l'instance  par  le  laps  de  trois  ans  était  rejetée. 
Car,  en  l'absence  d'un  droit  spécial ,  c'était  le 
droit  commun  qui  régissait  la  durée  de  Tîn- 
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stance.  Mais  la  loi  nouvelle  a  spécialement  Anr. 
déterminé  les  modes  d'extinction  de  l'instance; 
la  discontinuation  des  poursuites,  quel  que  soit 
le  laps  de  temps  écoulé,  n'entraînera  donc 
l'anéantissement  des  procédures  qu'autant  que 
l^s  parties  se  trouveront  dans  les  conditions 
particulières  exigées  pour  que  la  péremption 
puisse  être  prononcée.  La  prescription  propre- 
ment dite  ne  pourra  être  invoquée  que  lorsque 
celle-là  ne  régira  pas  les  actes.  C'est  ainsi  que, 
la  péremption  perdant  toute  influence  dès  que 
le  jugement  définitif  est  prononcé  ,  la  pres- 
cription commence  à  menacer  le  droit  consti- 
tue' par  le  jugement. 

Ainsi  encore,  la  péremption  n'e'tant  pas 
admise  devant  la  cour  de  cassation  contre  Tin- 
stancQ  en  pourvoi,  c'est  par  la  prescription 
trentenaire  que  s'éteindra  cette  instance,  ainsi 
que  l'a  jugé  la  cour  de  cassation  par,  un  arrêt 
du  16  janvier  1837  CI). 

De  même,  certains  actes  extrajudiciaires, 
notamment  le  commandement  tçndant  à 
saisie-exécution,  n'étant  soumis  par  la  loi  à 
aucune  condition  spéciale  d'extinction,  la  pres- 
cription ordinaire  éteindra ,  avec  cet  acte  pré- 

(I)  Dalloz,  57,  1,01.  i 
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Art.  curseur  de  l'exécution,  le  droit  qu'il  a  constitué 
au  profit  du  cre'ancier,  de  proce'der  par  voie 
de  saisie. 

Si  maintenant  on  considère  sous  un  autre 
point  de  vue  la  question  relative  aux  de'lais  de 
la  péremption ,  une  difficulté  nouvelle  se  pré- 
sente. Supposez  que  l'action  débattue  '  dans 
l'instance  soit  une  de  ces  actions  dont  la  durée 
est  limitée  à  un  délai  moindre  de  trois  an- 
nées (1);  faudra-t-il  restreindre  le  délai  de  la 
péremption  d'instance  au  temps  nécessaire 
pour  que  l'action  se  prescrive?  ;        . 

Les  explications  déjà  données  suffisent 'pour 
résoudre  la  question.  Ne  sait-on  pas,  eh  effet, 
que  l'action,  quelle  que  soit  sa  qualité j  loin 
d'exercer  une  influence  sur  la  durée  de 
l'instance ,  se  perpétue  au  contraire  par  la  de- 
mande considérée  comme  acte  interruptif  de 
la  prescription  ?  L'action  dure-t-elle  trente  ans, 
l'instance  n'en  reste  pas  moins  soumise;,  comme 
distincte  de  l'action,  à  uiie  péremption  trien- 
nale; c'est  aussi  parce  qu'elle  ne  peut  se 'con- 
fondre avec  l'action  que  l'instance  reste  tou- 
jours soumise  aux  mêmes  conditions  de  durée. 

(I)  V.cod.  civ.,avt.559,l622, '1648,1670,  2271,  etc.» 
et  cod.de  pi  oc,  art,  25. 
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bien  que  le  droit  qui  lui  sert  de  base  soit  soumis  Art. 
à  une  prescription  plus  courte;  et  c'est  parce  "^^^ 
que  l'instance  est  un  mode  d'exercer  l'action  , 
que  celle-ci  sera  conserve'e  tant  que  subsistera 
l'instance  (1).  Seulement  cette  dernière  hypo- 
thèse présentera  toujours  ce  résultat  particu- 
lier, que  la  péremption  de  l'instance  entraînera 
nécessairement  la  prescription  de  l'action. 

A  la  vérité,  ces  principes  n'avaient  passé 
dans  l'ancienne  jurisprudence  qu'après  de  lon- 
gues hésitations.  En  remontant  au  xiv<^  siècle, 
on  trouve  établie  comme  un  principe  général 
l'extinction,  par  interruption  annale,  de  toute 
instance  même  contestée  (2).  —  Quelques 
coutumes   avaient   conservé    cette  règle  (3)  ; 

(^)  Voyez  une  exception  remarquable  à  ce  principe 
dans  l'art.  ^89  du  code  de  comm.  Les  actions  dont  il 
parle  se  prescrivent  par  cinq  ans  ,  à  compter  du  jour  du 
protêt  ou  de  la  dernière  poursuite  juridique  j  s'il  n'y  a 
condamnation ,  ou  si  la  dette  n'a  été  reconnue  par  acte 
séparé.  —  V.  une  autre  règle  exceptionnelle  dans  l'ar- 
ticle 61  de  la  loi  du  22  frim.  an  YII. 

(2)  V.  Bouteiller ,  Somme  rural,  tit.  20,  Quant  un 
procès  est  inierrupt. — V.  aussi  Décisions  de  Jean  Desmares, 
n"  148  ,  et  Brodeau  sur  Louet  ,  let.  P,  somm.  17. 

(3)  Cambrai  ,  tit.  26,  art.  7;  Tournai,  tit.  3,  art.  1; 
La  Salle  de  Lille,  tit.  25,  art.  ^9;  Lille,  tit.  10,  art.  -140; 
Pontbieu  ,  tit.  \'ô,  ait.  167. 
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mais  il  serait  plus  vrai  de  dire  qu'elles  reje- 
taient la  péremption,  tant  il  était  facile  de  se 
faire  relever  des  effets  de  l'interruption  annale; 
aussi  la  prescription  ëtait-elle  conside'rëe  dans 
leur  ressort  comme  le  ve'ritable  moyen  d'a- 
ne'antir  l'instance  (i).  —  D'autres  enfin,  en 
soumetjtant  à  la  péremption  triennale  les 
instances  contestées  ,  n'admettaient  l'inter- 
ruption annale  que  pour  les  actes  qui  précé- 
daient la  contestation  en  cause  (2).  —  Enfin, 
dans  les  ressorts  bien  plus  nombreux  où  la 
péremption  de  trois  ans  était  admise  sans 
distinction  entre  les  causes  contestées  ou  non , 
on  soutenait  qu'il  fallait ,  pour  les  actions  an- 
nales, faire  une  exception  è»  la  règle  et  les  con- 
sidérer comme  anéanties  par  le  silence  d'une 
année  (3).  Il  ne  faut  pas  s'étonner  de  cette 
confusion.  Le  président  de  Lamoignon  faisait 
lui-même  une  concession  à  l'erreur,,  en  disant 
que  «  les  actions  qui  doivent  être  intentées  dans 
l'an  et  jour,  ou  un  moindre  temps,  sont  pres- 
crites par  la  cessation  des  poursuites  durant  un 
pareil  temps,  pourvu  quil  ny  ait  poin,t  contes- 

(1)  Arrêt  du  parlement  de  Flandre  du  24  juillet  1702; 
Merlin,  v°  péremption  ,  sect.  -1,  §  1,  n°  4. 

(2)  V.  suprà^  p.  590. 

(5)  V.  les  autorités  citées  par  Melcnet ,  qucst.  67. 
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lation  en  cause;  mais  qu'après  la  contestation  Abt. 
la  péremption  n'est  acquise  que  par  la  cessa-  ^**^* 
tion  des  trois  années  entières,  à  compter  du 
jour  de  la  dernière  procédure  (4).  »  N'e'tait-ce 
pas  en  effet  la  même  confusion  entre  l'action 
et  l'instance,,  qui  faisait ,  comme  on  l'a  déjà 
vu,  re'agir  le  privilège  de  l'imprescriptibilitë 
de  l'action  sur  les  actes  de  la  procédure,  mis 
dans  ce  cas  à  l'abri  des  atteintes  de  la  pé- 
remption? 

Cependant  l'opinion  qui  soumettait  à  la  pé- 
remption de  trois  ans  les  instances  ayant  pour 
origine  des  actions  simplement  annales^  ten- 
dait à  prévaloir  sous  l'empire  de  l'ancienne 
jurisprudence  (2);  à  plus  forte  raison  doit-il  en 
être  ainsi  aujourd'hui,  car  h  l'autorité  du  rai- 
sonnement vient  se  joindre  celle  du  texte  qui 
soumet  à  la  péremption  de  trois  ans  toute 
instance  sans  distinction. 

(1;  Art.  10  de  ses  Arrêtés.  —  Il  est  à  remarquer  que  la 
cour  de  cassation  proposait  un  article  ainsi  conçu: 
«  Lorsqu'il  s'agit  d'action  prescriptible  par  un  temps 
plus  court  que  celui  de  trois  ans  ,  le  délai  de  la  péremp- 
tion sera  le  même  que  celui  de  la  prescription.  »  (Obser- 
vations, art.  104,  n°5.) 

(2)  V.  Mclenet,  quest.  G7;  il  cite  un  arrêt  du  parle- 
ment de  Dijon,  du  16juilleH717,  qui  l'avait  ainsi  jugé. 
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Art.        C'est  avec  ëtonnement  que  l'on  voit  la  cour 
397.    ^g  cassation  ranimer  de  vieilles  controverses 
et  consacrer  par  ses  arrêts  une  connexilé  ima- 
ginaire entre  l'action  et  l'instance. 

S'attachant  à  cette  idée,   que  l'expiration 

des  délais  nécessaires  pour   e'teindre  l'action 

doit  exercer  une  influence  sur  l'extinction  de 

l'instance  ,  elle  posait ,  dans  un  arrêt  du  2  août 

1 841 ,  les  pre'misses  que  voici  :  «  Attendu  que 

pour  bien  se  fixer  sur  les  effets  du  concours  de 

la  péremption  d'instance  et  de  la  prescription 

de  l'action ,  il  faut  d'abord  reconnaître  quelle 

est  la  nature  et  l'étendue  de  la  prescription. — 

Si  la  prescription  de  l'action  s'acquiert  par  un 

temps  moindre  de  trente  ans,  et  que  ce  temps 

se  soit  écoulé,  mais   qu'une  instance  ait  été 

dans  l'intervalle  intentée,  et  que  la  péremption 

n'en  ait  pas  été  demandée,  Tinstance  qui  ne 

peut  être  prescrite  que  par  trente  ans  empêche 

l'effet   de  la  prescription  de  l'action.  —  Si  la 

prescription  de  l'action  ne  s'acquiert  que  par 

trente  ans,  qu'une   instance  ait  été  intentée 

et  soit  restée  suspendue  pendant  plus  de  trente 

ans ,  alors  il  n'est  plus  nécessaire  de  demander 

la  péremption,  la  prescription  a  frappé  k  la 

fois  et  l'action  et  l'instance ,  tout  est  éteint.  — 

Attendu  que  dans  l'espèce  actuelle  on  rencontre 
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la  réunion  des  deux  circonstances,  près-  Art. 
cripîion  d'instance  et  prescription  d'action; 
que  dès  lors  la  demande  (en  reprise  d'instance) 
n'a  pu  empêcher  de  périr  une  instance  qui 
était  e'ieinte,  et  qu'en  le  jugeant  ainsi,  l'arrêt 
attaqué  a  fait  une  juste  application  des  prin- 
cipes en  matière  de  péremption  et  de  prescrip- 
tion (1  ).  » 

11  y  a  dans  cette  décision  les  tâtonnements 
et  les  timidités  d'une  erreur. —  Si  la  cour  de 
cassation  voulait  poser  en  principe  qu'une 
instance  est  prescriptible  de  plein  droit  par 
l'expiration  de  trente  années,  pourquoi  donc 
exiger  ces  conditions  réunies  :  prescription, 
d'action  et  prescription  d'instance?  L'instance 
sera  donc  imprescriptible  lorsque  l'action  elle- 
même  le  sera?  et  l'on  arriverait  alors  à  recon- 
naitre  ,  avec  l'ancienne  jurisprudence  ,  que 
rinstance  participe  aux  privilèges  qui  protè- 
gent le  droit ,  et  de  plus  on  consacrerait  cette 
singularité  que  l'instance  imprescriptible,  à 
cause  de  la  nature  du  droit,  serait  en  même 
temps  sujette  à  la  péremption  de  trois  ans. — 
D'un  autre  côté,  si  la  prescriptibilité  de  l'in- 
stance est  la  conséquence  de  la  prescriptibilité 
de  l'action ,  pourquoi  la  prescription  de  l'in- 

(I)  Arrêt  du  2  août  1841;  Dallez,  M,^,  309. 
V.  40 
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Art.    stance  n'aurait-ellé  pas  lieu  avant  trente  ans, 
3^»    comme  le  reconnaît  la  cour  de  cassation,  lorsque 
le  droit  est  soumis  a  une  courte  prescription 
^        dont  le  délai  s'est  e'coulë  sans  poursuites? 

Cette  de'cision  consacre  donc  des  distinctions 
arbitraires.  On  n'y  rencontre  pas  l'expression 
d'un  principe,  mais  l'absence  de  tout  principe. 
L'instance  ne  peut  être  subordonnée  à  la  durée 
de  l'action.  La  prescription  de  celle-ci,  loin 
de  régir  les  conditions  d'anéantissement  de 
l'instance,  subit  au  contraire  leur  influence; 
et,  suivant  l'expression  du  savant  Henrion  de 
Pansey,  la  distinction  entre  les  cas  où  la  pé- 
remption concourt  avec  la  prescription,  et 
ceux  où  ce  concours  n'existe  pas,  serait  assez 
bizarre ,  «  puisque  la  prescription  ne  pouvant 
avoir  lieu  qu'autant  que  la  péremption  d'in- 
stance déclarée  ferait  rentrer  le  temps  de  sa 
durée  dans  le  cours  de  la  prescription  ,  c'eût  été 
alors  subordonner  la  cause  à  t effet  (1).  m  —  Il 
faut  considérer  l'instance  isolément  pour  re- 
chercher à  quelles  conditions  elle  est  anéantie. 
Ces  conditions ,  la  loi  les  indique ,  en  disant 
comment  la  péremption  s'acquiert.  La  péremp- 
tion acquise,  on  examinera  si  les  conditions  de 
la  prescription  sont  accomplies;  caria  péremp- 

(I)  Aiiét  de  la  cour  de  cassation;  Dalloz,  20,  -l,  -100. 
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tion  est  la  cause  qui  dégage  Y  effet  de  Ja  près-   Art. 
cription  du  droit  interrompue  par  l'instance.      ^^^• 

Le  délai  de  trois  anne'es  se  compte  jour  par 
jour.  On  n'y  doit  pas  comprendre  le  jour  où 
le  dernier  acte  de  proce'dure  a  e'të  signifie'^  car 
on  ne  peut  dire  que  ce  jour-là  les  poursuites 
aient  e'te'  discontinuëes  ;  il  faut  aussi  que  le 
dernier  jour  des  trois  années  soit  accompli  pour 
que  la  péremption  puisse  être  demandée  (1); 
en  un  mot,  le  jour  à  quo  n'entre  pas  dans  là 
supputation  des  délais,  et  le  jour  ad  quem  est 
encore  utile  pour  interrompre  la  péremption. 

Si  l'ajournement  n'a  été  suivi  ni  de  con- 
stitution d'avoué,  ni  de  poursuites  ultérieures, 
les  trois  années  courent  à  partir  de  la  signifi- 
cation ,  et  non  pas  à  compter  du  jour  de 
l'échéance  des  délais  pour  comparaître  (2). 

Le  cours  de  la  péremption  peut  être  sus- 
pendu; il  peut  aussi  être  interrompu;  enfin 
on   peut  couvrir  la  péremption  acquise. 

Les  causes  de  suspension  ne  résultent  pas^ 

(^)  Argument  de  l'art.  2201  du  cod.  civ. 
(2)    C'est  ce   qui   lésulte  du   règlement   de    1692, 
art.  1. 
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Art.  comme  en  matière  de  prescription,  de  l'inca- 
pacité'de  la  personne,  mais  d'un  événement 

397.  accidentel  qui  la  met  temporairement  dans 
l'impossibilité  d'agir.  La  suspension  n'opère 
ici  que  pendant  un  temps  préExe  et  déter- 
miné par  la  loi.  Elle  ne  donne  lieu  par 
conséquent  qu'à  une  simple  augmentation  de 
délais  :  le  délai  de  trois  ans,  dit  l'article  397, 
sera  augmenté  de  six  mois  dans  tous  les  cas 
où  il  y  aura  lieu  à  demande  en  reprise  d'in- 
stance ou  constitution  de  nouvel  avoué. 

Autrefois  cette  cause  de  suspension  était  ad- 
mise ,  mais  avec  des  effets  bien  plus  étendus; 
car  elle  n'entraînait  pas  une  simple  proroga- 
tion de  délais;  elle  mettait  obstacle  à  la  pé* 
remption  ,  tant  que  la  partie  n'avait  pas  été 
assignée  en  reprise  d'instance  ou  en  nouvelle 
constitution  ,  c'est-à-dire  pendant  un  délai  in- 
déterminé (I);  on  considérait  la  cessation  des 

(I)  Y.  Pothier,  Proc.  civ.,  part.  -1,  cb.  4  ,  §  4.  —  Ce- 
pendaut  on  suivait  une  autre  règle  en  Bretagne  :  «  Lors- 
que quelqu'un  de  ces  incidents  arrive,  après  l'instance 
contestée  ,  dit  Hevin  en  pariant  du  chaDgement  d'état 
de  la  partie  ou  de  sa  mort ,  notre  pratique  est  que  tel 
accident  équipoUe  un  exploit  ou  pièce  de  procédure,.-, 
et  dure  trois  ans,  etc.  »  iToni.  1,  Remarques,  p.  27.) 
Ainsi  ces  événements  prolongeaient  seulement  de  trois 
années  le  délai  de  la  péremption. 
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poursuites  comme  n'e'tant  pas  imputable  à  la  Art. 
partie,  à  raison  de  son  ignorance  pre'sumée,  soit  ^^'^' 
de  l'existence  du  procès,  soit  des  causes  qui  la 
privent  d'un  représentant.  Sous  ce  rapport  l'an- 
cienne jurisprudence  se  trouve  donc  modifiée; 
la  cessation  des  fonctions  de  l'avoue',  son  de'cès, 
ou  le  décès  de  la  partie,  ne  donnent  lieu  qu'à 
une  augmentation  de  délai  en  rapport  avec  le 
temps  que  la  loi  accorde  aux  héritiers  pour 
prendre   qualité. 

On  sait  que  le  décès  de  la  partie  ne  rend 
nécessaire  une  reprise  d'instance  que  lorsqu'il 
a  été  notifié  (1  );  on  sait  en  outre  que ,  si  l'af- 
faire est  en  état,  il  n^  a  lieu  dans  aucun  cas 
ni  à  reprise  d'instance,  ni  à  constitution  de 
nouvel  avoué  (2).  Faudra-t-il  tenir  compte  de 
ces  principes  lorsqu'il  s'agira  de  décider  si  le 
délai  de  la  péremption  doit  s'augmenter  de 
six   mois? 

Le  texte  de  la  loi  semble  trancher  la  ques- 
tion :  il  n'y  a  lieu  à  demande  en  reprise 
d'instance  que  lorsque  le  décès  a  été  notifié; 
or  ,  l'article  397  n'accorde  une  augmenta- 
tion de  délais  que  lorsqu'il  y  a  lieu  à  de- 
mande en  reprise  d'instance;  donc,  si  le  décès 

(1)  V.  suprà  ,p.   !83. 

(2)  V.  suprà,  p.  186. 
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j^ht.  n'est  pas  notifié  ,    l'augmentation    n'est   pas 
397.  accordée.  On  peut  faire  le   même  raisonne- 
ment lorsque  l'événement  ne  survient  ou  n'est 
notifié  qu'au  moment  où  l'affaire  est  en  état. 
Cependant,  si  l'on  recherche  l'intention  du 
législateur,  on  arrive  à   distinguer. 

C'est  le  défendeur  originaire  qui  est  décédé 
pendant  le  cours  de  l'instance.  On  conçoit  que 
le  demandeur  ayant  la  faculté  de  poursuivre 
tant  que  le  décès  ne  lui  a  pas  été  notifié , 
ne  peut  invoquer  la  faveur  d'une  proroga- 
tion. Il  se  trouve  dans  la  même  position  que 
si  le  décès  n'était  pas.  survenu.  Conservant 
les  avantages  de  sa  liberté  d'action,  il  ne 
peut  réclamer  en  outre  ceux  qui  résultent 
d'une  disposition  exceptionnelle. — Si  l'on  sup- 
pose, au  contraire  que  le  décès  du  défendeur 
ait  été  notifié,  l'instance  est  interrompue;  il 
faut,  pour  qu'elle  reprenne  son  cours,  que  le 
demandeur  assigne  les  héritiers  en  reprise 
d'instance  ;  ce  changement  dans  la  position 
respective  des  intéressés ,  la  nécessité  de  re- 
chercher les  héritiers  pour  les  mettre  en  de- 
meure de  reprendre  Tinstance,  exigent  certains 
délais  ,  et  le  cours  de  la  péremption  sera  sus- 
pendu, pendant  six  mois  (1).  Ainsi ,  dans  l'hy- 

(1)  V.  arrêt  de  Caen,  du  18  mai  1838. 


DE    I.A   PÉREMPTION.  631 

;■■    ■■■  ;'--■'  ■■        ,    ^r■  ■rfi;     -     •    : 

pothèse  de  la  mort  du  défendeur,  la  solution  Art. 
est  donc  en  harmonie  avec  les  dispositions  du  '• 
code,  sur  la  reprise  d'instance ,  c'est-à-dire 
gae  la  prorogation  de  six  mois  est  subordonne'e 
à  Ja  notification  du  décès  (1). 
.,,jÇ'e$t  au. contraire  le  demandeur  originaire 
qui  est  de'céde';  le  décès  n'a  pas  été  notifie. 
Dans  l'examen  de  la  difficulté,  il  ne  faut  pas 
perdre  de  vue  que  l'obstacle  aux  poursuites  , 
qjii  motive  la  prorogation  de  six  mois,  doit 
être  apprécié  eu  égard  à  la  partie  demander 
resse  exclusivement ,  puisque  c'est  elle  qu'il 
s'agit  de  protéger  contre  la  péremption.  Or, 
la  notification  du  décès  au  défendeur  n'a  qu'un 
but  ,  c'est  de  l'empêcher  d'agir  tant  que 
l'instance  n'a  pas  été  reprise.  Mais  cette  no- 
tification faite  par  l'avoué  du  demandeur  dé- 
cédé ne  change  pas  la  position  des  héritiers 
de  ce  dernier.  Leur  liberté  d'action  ou  leur 
impossibilité  d'agir  reste  la  même;  s'ils  peu- 
vent agir  avant  la  notiGcation ,  ils  le  peu- 
vent encore  après.   Cependant ,  puisque  la  loi 

(1)  Pour  que  cette  solution  présente  quelque  inté- 
rêt ,  il  faut  admettre  que  la  notification  du  décès  n'est 
pas  un  acte  interiuptif  de  la  péremption  ;  c'est  ce  qjui 
a  été  jugé  en  effet  par  la  cour  de  Grenoble  ,  le  H  mars 
1822-Dalloz,  tom.  H  pag.  196. 
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Art.  leur  accorde  une  protection  particulière  en 
'•.  prorogeant  les  de'lais  de  la  péremption ,  c*est 
parce  qu'elle  suppose  apparemment  qu'il  y  au- 
rait des  inconvénients  à  les  mettre  brusque- 
ment en  pre'sence  d'une  pe'remption  prête  à 
s'accomplir,  et  que  les  embarras  d'une  déter- 
mination à  prendre  nécessitent  une  augmen- 
tation de  délais.  Or,  ces  raisons  n'existent-elles 
pas  par  le  seul  événement  du  décès  notifié 
ou   non  (1)? 

Il  ne  faut  donc  pas  s'arrêter  à  une  inter- 
prétation trop  étroite  du  texte.  Par  les  expres- 
sions qu'il  emploie,  le  législateur  n'a  eu  en 
vue  que  de  repousser  une  distinction  proposée 
par  M.  de  Lamoignon  dans  sCs  Arrêtés  (2j, 
et  qui  avait  pour  objet  d'attribuer  au  décès 
de  la  partie,  et  de  refuser  au  décès  du  procu- 
reur,  l'effet  de  suspendre  la  péremption. 

Mais  pour  achever  de  se  convaincre  qu'il 
liie  faut  pas  s'en  tenir*  au  sens  littéral  de  ces 
mots  :  dans  tous  les  cas  où  il  y  aura  lieu  à 
reprise  d instance  ,  ou  constitution  de  nouvel 
avoué ,  il  sufïit  de  se  placer  dans  l'hypothèse 

[\)  Plusieurs  arrêts  ont  été  rendus  en  ce  sens  ,  notam- 
ment un  arrêt  de  Poitiers  du  22  janvier  1823,  et  Paris, 
28maH838. 

(2)  Arrêtés  ,  art.  27. 
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OÙ,  soit  le  décès  du  demandeur,  soit  le  décès  Art. 
de  son  avoué  serait  survenu  depuis  que  l'afTaire 
est  en  état.  Ces  événements  alors  n'exercent 
aucune  influence  sur  l'instance,  et  ne  donnent 
lieu  ni  à  reprise,  nia  constitution  nouvelle. 
Cependant ,  si  les  parties  ont  accompli  leur 
tâche,  et  si  au  juge  seul  reste  une  mission  à 
remplir,  sa  négligence  n'en  est  pas  moins  im- 
putable au  plaideur,  auquel  la  loi  confère  le 
droit  et  les  moyens  de  hâter  une  justice  trop 
lente  (1).  Pourquoi,  si  l'on  soumet  le  plaideur 
à  la  péremption  quoique  l'affaire  ait  été  mise 
en  état  de  recevoir  jugement ,  ne  pas  lui  tenir 
compte  des  obstacles  qui  surviennent,  et  qui 
pourraient  dans  l'intervalle  empêcher  tempo- 
rairement qu'il  n'exerce,  par  des  réquisitions 
légales,  le  droit  de  mettre  le  juge  en  demeure 
de  prononcer?  La  prorogation  profitera  donc 
dans  ce  cas  au  demandeur  ou  à  ses  héritiers. 

C'est  une  assez  grave  question  que  de 
savoir  si  la  prorogation  de  six  mois  doit  avoir 
lieu  lorsque  l'événement  prévu  par  l'art.  397 
survient  depuis  l'expiration  des  délais  ordi- 
naires de  la  péremption  ;  mais  cette  question 
se  rattachant  aux  principes  qui  régissent  l'ac- 

(])  En  recourant  à  la  prise  à  partie;  v.  suprà  ,  p.  .j99. 
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Art.-    quisition  de  la  péremption  d'instance  ,  je  me 
re'serve  de  l'examiner  plus  loin  (1). 

Quelques  auteurs  ont  vu  dans  le  fait  des 
parties  qui  d'un  commun  accord  surseoiraient 
aux  poursuites  pour  tenter  les  voies  amiables, 
une  cause  de  suspension  des  délais  de  la  pé- 
remption :  «  Les  parties  qui  désireraient  ter- 
miner à  l'amiable  leurs  contestations,  dit  M. 
Troplong,  pourraient  sortir  du  cercle  judiciaire 
et  suspendre  le  cours  de  la  pe'remption  (2).  » 
Cette  proposition  ne  me  semble  pas  exacte. 
Sans  doute,  par  la  volonté'  des  psirtiesV instance 
peut  être  suspendue  ;  mais  il  y  a  dans  cette  ex- 
pression de  leur  volonté  la  reconnaissance 
formelle  de  l'existence  du  quasi-contrat  judi- 
ciaire. La  péremption  qui  aurait  commencé 
à  courir  sera  donc  interrompue.  Un  nouveau 
délai  de  trois  années  prendra  son  point  de  départ 
aussitôt  que  cesseront  les  causes  qui  font  obsta- 
cle à  la  marche  de  l'instance.  Dans  l'intervalle 
on  ne  peut  pas  dire  que  la  péremption  soit 
suspendue,  car  elle  n'est  pas  encore  commencée; 
seulement  la  cause  de  l'interruption  continue 
d'exister. 

(-1)  V.  in/rà,  p.  631 . 

(2)  De  la  Prescription ,  tom.  i ,  n"  47. 
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On  a  fait  particulièrement  l'application  de    Art. 
la  doctrine  que  je  combats,  au  cas  d'un  com- 
promis intervenu  entre  les  parties ,    pendant 
le.  cours  de   l'instance.  Un  auteur   moderne, 
dans  un  traité  de  la  péremption,  exprime  aipsi 
fort  clairement  son  opinion:  «TJnçompromif^. 
t^»t  qu'il  dure,  a  pour  effet  de  suspendre  le 
cours  de  la  péremption  ;  mais  lorsque  le  con^- 
promi?  est  expiré,  la  cause  suspensive  cessant^ 
la  péremption   continue  son  cours  à  dater  d^ 
l'expiration  du  compromis.  Dans  ce  cas  le  délai 
qui  a  couru  avant  le  compromis  doit  être  re'w/zi' 
à  celui  qui  a  couru  depuis  son  expiration,  pour 
déterminer  si   la  péremption  est  acquise  ou 

non  (I).  » 

En  acceptant  les  termes  de  la  question  posée, 
ii  faut  admettre  sans  doute  que  le  compromis 
ne  doit  pas  s'interpréter  dans  le  sens  d'un  dé- 
sistement de  l'instance  déjà  pendante  ;  il  faut 
supposer  au  contraire  que  les  parties  n'ont  en- 
tendu l'abandonner  que  conditionnellement , 
c'est-à-dire  dans  la  prévision  que  l'instance  se 
terminerait  par  une  sentence  arbitrale.  S'il  en 
était   autrement  ,  la  péremption  ne  pourrait 
être   demandée  pour  anéantir   une    instance 

(1)  M.  Reynaud,  p.  52. 


636  CHAPITRE  xxviir. 

Art.  déjà  éteinte  par  la  volonté'  des  plaideurs  (1). 
Partant  de  là,  je  décide  que  le  compromis, 
quoiqu'il  n'ait  e'té  suivi  d'aucune  procédure 
devant  les  arbitres,  interrompt  la  pe'remption 
commence'e,  de  sorte  qu'on  ne  devra  pas  re'unir 
au  délai  qui  a  pu  courir  avant  le  compromis,  le 
délai  qui  s'est  écoulé  depuis  le  compromis  ex- 
piré. Lorsqu'il  s'agitdelaprescriplionordinaire, 
on  ne  considérerait  pas  comme  un  acte  pro- 
duisant l'effet  interruptif  attaché  h  une  citation 
en  justice  y  le  simple  compromis  qui  ne  serait 
suivi  ni  d'assignation,  ni  de  comparution  devant 
les  arbitres  ;  tout  au  plus  devrait-on  lui  at- 
tribuer l'effet  de  suspendre  la  prescription 
jusqu'à  l'époque  où  il  expire  (2).  On  rie  "pour- 
rait davantage  considérer  le  compromis  comme 
ilrie  reconnaissance  du  droit  de  celui  contre 
lequel  on  prescrit ,  car  il  suppose  au  con- 
traire l'intention  de  méconnaître  ce  droit. 
Mais,  ces  raisons  déterminantes  au  point  de  vue 
de  la  prescription,  disparaissent  lorsqu'il  s'agit 
de  la  péremption  de  l'instance.  Tout  acte  va- 
lable est  interruptif  de  la  péremption  ,  dès  qu'il 
tend  à  consacrer  l'existence  du  lien  qui  unit 

(^)  V.  arrêt  de  Paris,  tlu   14  août   1809;   Dalioz, 
torn.  11,  p.  ^  97. 

(2)  V.  M.  Troplong ,  de  la  Prescription  ,  t.  2,  n"  r)94. 
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les  parties  plaidantes.  Le  compromis  dans  les  Art. 
conditions  que  j'ai  suppose'es,  s'il  n'emporte  pas  397. 
reconnaissance  du  droit  débattu  dans  l'instance, 
implique  au  moins  reconnaissance  du  quasi- 
contrat  judiciaire  déjà  formé,  et  des  droits 
e'ventuels  qui  en  résultent.  Il  y  a  donc  inter- 
ruption des  délais  de  la  péremption  ,  et  le  délai 
d'une  péremption  nouvelle  ne  commencera  h 
courir  qu'à  l'expiration  du  compromis  inter- 
venu entre  les  parties  (1).  C'est  ainsi  qu'il  faut 
entendre  l'opinion  de  Melenet,  invoquée  à  tort 
par  les  auteurs  que  je  combats  :  «  En  matière 
d'instance  compromise,  elle  est  conservée  par 
le  compromis  tant  qu'il  dure;  mais  du  jour  de 
son  expiration,  l'afTaire  retombant  en  la  juri- 
diction où  elle  était  pendante  quand  les  parties 
compromirent ,  elle  s'y  pourrait  périmer  par 
une  cessation  de  trois  ans  (2).  » 

De  même  encore ,  l'appel  dirigé  contre  un 
jugement  interlocutoire  ne  suspendra  pas  seu- 
lement les  délais  de  la  péremption  qui  aurait 
commencé  à  courir  devant  les  premiers  juges; 
mais  il  aura  pour  effet  de  les  interrompre, 
et   la  péremption  aura  pour   nouveau  point 

(1)  V.  an  et  de  Grenoble,  du  6  mai  1847;  Dalloz, 
tom.  H,  p.  197. 

(2)  Quest.45. 
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Art.    de  départ  la  date  de  l'arrêt  conlirmatif  (1). 

399.  L'examen  de  ces  questions  me  conduit  natu- 
rellement à  poser  les  principes  qui  régissent 
l'interruption  des  délais  de  la  péremption. 

La  péremption  est  interrompue  avant  que  les 
délais  ne  soient  accomplis  ;  elle  se  couvre  après 
qu'Us  sont  expirés.  Les  actes  qui  Tinterrom- 
pent  sont  les  mêmes  que  ceux  qui  la  couvrent. 

La  cour  de  cassation  a  défini  les  actes 
valables,  dont  Teffet  est  d'interrompre  ou  de 
couvrir  la  péremption;  ce  sont,  a-t-elle  dit, 
((  les  actes  de  poursuite  qui  émanent  d'une 
partie  en  cause  et,  qui  ont  pour  objet  la  conti- 
nuation de  f  instance  (2).  »  Cette  définition  est 
vraie,  mais  elle  n'embrasse  pas  la  généralité  des 
actes  capables  de  produire  le  résultat  indiqué. 

Je  crois  qu'il  faut  distinguer  entre  les  actes 
faits  par  le  demandeur  et  ceux  qui  émanent 
du  défendeur.  Quant  aux  premiers,  il  est  vrai 
de  dire ,  avec  la  cour  de  cassation ,  qu'ils  doi- 

(^)  C'est-à-dire  la  date  de  la  prononciation,  si  c'est  le 
demandeur  originaire  qui  a  obtenu  l'arrêt  confirmatif;  et 
la  date  de  la  signification,  si  c'est  le  défendeur  originaire. 
V.  une  question  analogue,  suprù^  p,  612,  et  un  arrêt  de 
Bastia  du  17  novembre  1841,  Dalloz,  41,  2,  246. 

(2)  Arrêt  du  î)  août  \H37;  Dalloz,  57, 1,  405. 
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vent  avoir  pour  objet  la  continuation  de  1  in-  Art. 
stance.  Le  demandeur  soumis  à  une  prësomp-  ' 
tion  de  de'sistement  doit  agir  pour  protester 
contre  elle  ,  et  par  l'e'nergie  de  son  attaque  se 
garantir  des  périls  d^une  torpeur  prolongée. 
Mais,  de  la  part  du  défendeur,  que  faut-il  pour 
interrompre  la  péremption  ou  la  couvrir  ? 
manifester  qu'il  n'entend  pas  se  prévaloir  da 
temps  déjà  écoulé;  ses  actes  ne  doivent  pas 
avoir  un  autre  caractère.  Ainsi  tout  acte  em- 
portant reconnaissance  du  droit  qu'a  son  ad- 
versaire de  poursuivre  l'instance ,  suffira  pour 
rehdre  le  défendeur  non  recevable  à  demander 
la  péremption  ,  jusqu'à  ce  qu'un  nouveau  délai 
de  trois  années  s'accomplisse  depuis  cette  re- 
connaissance émanée  de  lui. 

Le  demandeur  interrompt  ou  couvre  la 
péremption  :  en  faisant  inscrire  la  cause 
au  rôle  ;  en  donnant  un  à  venir  ou  som-  ^ 
mation  d'audience;  en  signifiant  un  acte  de 
révocation  ou  constitution  de  nouvel  avoué; 
en  sommant  son  adversaire  de  communiquer 
des  titres;  en  faisant  procéder  à  une  opération 
ordonnée  ;  en  consignant  l'amende  à  raison  de 
son  appel  (1).  —  Peu  importerait  que  l'acte  de 

(1)  V.  Dictionnaire  général  d'Armand  Dalloz  ,  v°  pé- 
remption ,  n***  4  40  et  suiv. 
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Art.  poursuite  fît  double  emploi  avec  des  actes  pre'- 
ce'demment  signifiés  dans  la  cause  :  un  acte  n'en 
est  pas  moins  valable  pour  n'être  pas  admis  en 
taxe;  sa  signification  exclut  l'idée  de  laisser  la 
procédure  impoursuivie  (d).  Il  en  serait  autre- 
ment si  l'acte  était  complètement  étranger  au 
procès. 

Les  mêmes  actes  faits  par  le  défendeur  pro- 
duisent les  mêmes  conséquences;  mais  en  outre 
on  attribuera  des  effets  équivalents  à  des  actes 
faits  par  lui  en  dehors  de  l'instance,  lorsqu'il 
en  résultera  une  volonté  contraire  à  la  pé- 
remption :  par  exemple ,  si  le  défendeur  sol- 
licitait par  écrit  un  sursis  aux  poursuites. 
Il  a  même  été  jugé  qu'une  transaction  inter- 
venue entre  les  plaideurs^  quoique  nulle  comme 
ayant  pour  objet  une  séparation  de  corps  ,  fait 
obstacle  à  la  péremption  (2).  Cette  décision 
doit  être  approuvée,  car  peu  importe  que  la 
convention  fût  nulle ,  quant  à  son  objet  prin- 
cipal, puisqu'elle  était  valable  comme  empor- 
tant de  la  part  du  défendeur  une  renonciation  à 
se  prévaloir  du  temps  écoulé  sans  poursuites. 

(1)  Arrêt  de  Toulouse  du  5  mars  1835  ;  Dalloz  ,  35  , 
2,  I4t.  V.  Merlin,  v"  péremption  ,  sect.  ^,  §2,  n°  4,  4°. 

(2)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  8  mars  «1831; 
Dalloz,  33,  1,96. 
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Ainsi,  les  actes  valables  faits  par  l'une  ou    Abt. 
,  .     .  1       '  .•         599. 

i autre  des  parties  interrompent  la  péremption    ^ 

en  donnant  au  délai  de  trois  années  un  nou- 
veau point  de  départ.  —  L'acte  émane-t-il  du 
demandeur?  la  présomption  d'abandon  de  l'in- 
stance cesse  de  lui  être  opposable. —  Emane-t- 
il  du  défendeur?  c'est  une  renonciation  au 
droit  de  se  prévaloir  du  temps  qui  a  déjà  couru. 

Mais  on  se  trouve  en  présence  de  règles  toutes 
spéciales,  lorsque,  supposant  le  délai  de  la  pé- 
remption expiré  ,  on  se  demande  quelle  partie 
peut  couvrir  les  conséquences  de  l'inaction  im- 
putable au  demandeur  originaire. 

La  loi  répond  que  la  péremption  se  cou- 
vre comme  elle  s'interrompt  ,  par  les  actes 
valables  émanés  de  l'une  ou  de  l'autre  des  par- 
ties. Le  demandeur  originaire  peut  donc  se 
relever  lui-même  des  effets  de  sa  négligence, 
après  être  resté  plus  de  trois  années  sans  pour- 
suivre. L'expiration  des  délais  n'est  fatale  que 
lorsque  le  défendeur  a  manifesté  l'intention 
de  s'en  prévaloir.  C'est  par  là  surtout  que  la 
péremption  révèle  un  caractère  à  part,  une  ori- 
ginalité distincte.  \  ::'.-"■  \-r'^     -•'■} 

La  discontinuation  des  poursuites  crée  un 
droit  au  profit  du  défendeur;  lui  seul  a  in- 
V.  41 


J04û  'tîiH\'i¥i^K  xîcviir. 

ilA.   "f ërlSt  -à  s'en  prëv^lôîr. 'On  colTbpréri&  tîôric^que 
des  actes  par  liii  signifiés  ,  depuis  l'expiration 
-des  délais,  en  se  rattachant  à  rinstâtiéé/sbiè'rit 
éorisidérés  -édmme  une  renonciation  atidroit  de 
Ik  faire  déclarer  périmée.  C'est  aihsi  '^tite  Ya. 
-reribiicîation  tacite  à  la   prescription  peiit  té- 
-éiilter  d'un  fait  qui  suppose  l'a'bÈiftddn  du^rôtt 
aôquis  (1).  Mais  si 'la  partie  qui  pourrait  ^îiirô- 
quer  la  prescription  est  libre  d'y  renoncer ,  il 
lî'appàiftiént' pas  à  -ràuti^  de  cottérir  la  pres- 
'cription  contre  elle  acquise.  Le  temps  a  éùiBi 
pour  accomplir  l'extinction   du  droit;  ^t  de 
tardives  manifestations  ne  rachèteraient  pàs'la 
faute  d'une  négligence  prolongée  et  les  effets 
-iég&Ux  qu'elle   a  produits.  Fouirq'uoi   d'âlltres 
principes  régissent-ils  la  pérehiption? 

Ce  n'est  pas  tout;  si  l'on  côrttîhùe  îe' paral- 
lèle entré  ces  deux  ïnodes  d^èxtfnctïon  du  droit 
et  de  l'instance,  on  trouve  une  autre  dissem- 
blance. Il  suffit  à' opposer  la  prescription  ;  la 
péremption  doit  être  demandée.  ^lia  priescrip- 
tion  a  le  caractère  d''iine'(û?é/î;>iye;  la  péremp- 
tion ne  peut  êti^  proposée  que  par  voie 
ai  action. 

Ces   différences  se  rattachëât^à  la ''partie 

•   (I)  Cod.civ.,art.'2248.  ''^'^ 


vraiment  théorique  de  cette  màtièi'Ci  La  criti-  Abi. 
que  s'est  emparée  des  textes  pour  les  signaler  '^^' 
comme  la  reproduction  aveugle  et  irréfléchie 
d'une  jurisprudence  vicieuse  ,  imaginée  par  la 
perfidie  des  procureurs,  et  surprise  à  la  vi- 
gHamce  des  parlements  (1).  Il  .est  vrai  que  l't)!?- 
donnance  de  1568  attachait  à  la  seule  expi- 
ration des  délais  l'efTet  d'éteindre  l'instance.; 
il  est  encore  vrai  que  le  règlement  du  parle- 
ment de  Paris,  du  28  mars  1692,  n'attribue 
expressément  l'effet  de  couvrir  las  péremption 
qu'aux  actes  fait^  par  la  partie  qui  .Ca  acr 
quise{T).  C'est  à  une  jurisprudence  plus  ré- 
cente qu'appartient  l'initiative  des  principes 
consacrés  par  notre  code  ;  il  faut  examiner  si 
ces  innovations  sont  en  rapport  avec  le  carac- 
tère de. la  péremption  ou  y  répugnent ,  si  elles 
sont  un  progrès  ou  un  abus. 

C'est  vers  le  milieu  du  dernier  siècle  que 
s'établit  dans  le  ressort  du  parlement  de  Paris, 
pour  s'étendre  bientôt  dans  plusieurs  autres 
parlements,  le    principe  que  la  péremption 

(J)  Ces  plaintes  sont  exprimées  notamment  dans  un 
écrit  intitulé  :  Réformes  désirables  dans  les  lois  sur  la 
procédure  ,  par  M.  Chardon  ,  pag.  18. 

(2)  Règleraent  du  2& mars-4692,  art.  4. 
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Art.    n*a  pas  lieu  de  plein  droit,    et  que  jusqu'à 
ce  qu'elle  soit  demande'e,  elle  peut  être  rendue 
inefficace  par  un  acte  valable,  soit  du  défen- 
deur, soit  même  du  demandeur  originaire  (1). 
'     Le  temps  avait  singulièrement  modifié  les 
ide'es  sur  la  nature  de  la  péremption.  On  était 
allé  jusqu'à  soutenir  dans  l'origine  que  non- 
seulement  elle  s'acquérait  de  droit ,  mais  que 
le  juge   devait  la   suppléer  d'office,   de  sorte 
qu'elle  ne  pouvait  se  couvrir  par  les  procédures 
de  l'une  ni  de  l'autre  des  parties  (2).   C'était 
•pousser  jusqu'à  l'intolérance  la  ferveur  pour 
la  règle,  et  faire  de  la  péremption,  au  lieu 
d'un  acte  tacite  de  la  volonté,  une  déchéance 
et  une  peine.  Cette   doctrine  n'eut  guèr.ç  /de 
sectateurs.  -i- 

*^" -On  se  contenta  d'établir  une  assimilation 
entre  la  péremption  d'instance  et  la  prescrip- 
tion du  droit  ,  sauf  la  différence  des  délais. 
C'est  cette  assimilation  que  consacre  le  règle- 

(1)  Le  parlement  de  Paris  le  jugea  ainsi,  pour  la 
première  fois,  par  un  arrêt  rendu  en  la  grand'chambre, 
le  12  août  "1737,  sur  les  conclusions  de  M.  Joly  de 
Fleury.  V.  Denisart ,  v°  péreqiption  ,  n°  ^8.  Cette 
jurispudence  fut  repoussëe  par  la  plupart  des  parle- 
ments du  Midi. 

(2)  V,  les  autorités  citées  paj  Melenet ,  quest.  68. 
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ment  de  1G92  :  comme  la  prescription,  la  AnT. 
pe'remption  dut  s'acquérir  par  la  seule  ex-  ^^^' 
piration  du  temps  ;  comme  la  prescription ,  la 
pe'remption  ne  put  se  couvrir  que  par  les  actes 
de  la  partie  qui  l'avait  acquise.  Mais  si,  pour 
justifier  cette  analogie  dans  les  effets ,  on  peut 
invoquer  l'analogie  que  présente  le  caractère 
de  ces  modes  d'extinction  du  droit  et  de  l'in- 
stance ,  cependant  la  différence  qui  existe 
entre  les  choses  auxquelles  elles  s'appliquent^ 
ne  devait-elle  pas  soumettre  à  des  conditions 
diverses  la  prescription  et  la  péremption  ? 

La  prescription  anéantit  le  droit  du  créan- 
cier en  libérant  le  débiteur.  Son  silence  a  suffi 
pour  opérer  un  abandon  présumé  de  son  droit. 
Pour  que  le  droit  soit  éteint,  il  n'est  pas  néces- 
saire que  la  volonté  du  débiteur  concoure  avec 
la  volontéexpresse  ouprésuméedu  créancier  (1). 
La  manifestation  d'une  volonté  n'est  utile,  de  la 
part  du  débiteur,  que  pour  restituer  le  créan- 
cier contre  l'extinction  de  son  droit  consommée 
par  la  prescription  (2).  Et  lors  même  qu'il  ré- 

(I)  A  la  vérité,  la  remise  de  la  dette  n'opère  extinc- 
tion définitive  que  lorsqu'elle  est  acceptée  par  le  débi- 
teur ;  mais  c'est  parce  que  la  remise  a  le  caractère  d'une 
libéralité ,  caractère  que  ne  comporte  pas  l'extinction 
résultant  de  la  prescription. 
:    (2)  Code  civil ,  art.  2220  et  2221 . 
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Art.  sulterait  d'un  contrat  unique  des  droks  poup 
^^*  chacun  des  contractants ,  la  prescription  f)our- 
rait  éteindre  se'parément  le  droit  de  l'un,  tan- 
dis que  le  droit  de  l'autre  serait  préservé  d€ 
ses  atteintes;  car  l'un  peut  renoncer  à  son 
droit,  et  l'autre  conserver  le  sien.  La  pres- 
cription pourrait  aussi  éteindre  cumulative- 
ment  les  droits  de  tous  les  contractants,  car 
chacun  d'eux,  en  sa  qualité  de  créancier ,^  est 
soumis  à  la  présomption  résultant  de  sa  vér 
gligence. 

Mais  la  péremption  n'anéantit  pas  le  droit 
particulier  de  tel  ou  tel  plaideur.  C'est  l'in- 
stance qu'elle  éteint.  Une  sorte  de  contrat  s'est 
formé  entre  les  plaideurs ,  qui  constitue  pour 
l'un  et  l'autre  des  droits  et  des  avantages  réci- 
proques. La  péremption  ne  dépouillera  pas  seu- 
lement le  demandeur  des  droits  particuliers 
que  fait  naître  l'instance  en  sa  faveur ,  elle 
dépouille  aussi  le  défendeur  des  avantages  de  sa 
position  et  des  ressources  que  les  procédures  pei»- 
vent  fournir  h  sa  défense  :  on  sait  que  les  aveux 
et  les  reconnaissances  s'effacent  avec  l'instance, 
quelle  que  soit  la  partie  dont  ils  émanent. 
Supposez  encore  que  le  demandeur ,  ayant  fait 
ordonner  une  enquête ,  soit  déchu ,  par  l'exr- 
piration  des  délais,  du  droit  d'y  faire  procéder, 
et  vous  comprendrez  l'intérêt  que  peut  avoir 


DR,  I^A,  péremi»tum;(.  OA? 

\^.  d^ïm^ur  l\  maii>,t€nir  l'instaïicej.car,  si  la,  Aat, 
pe'îjefliij^tion  avait  l/.eu ,   son  adversaire,  ^i^. i^r^  ^' 
Ujoduisant  une  instance  i^çijy^Ue ,  échapperait 
q^jl^.  dëçhéanûç,  4^i^  avait  d'aJ?Qï;(i  enço^jju^. 
^..I^es,  coqsj^qiiences  ^oi^t  faciles  à  t^rç^,^^-.;^|^ 
jBjlelenetjles  av,ait  çnti;evues,  lors.que,  voulajijj^ 
d.ç^oij^.  1^  péremption,  il  1^  no^ime  une  pr,^', 
çr:ip(ÏQu^sy?îaila^mçttique  (1);  c'est-^-dirç.q^,^lJaj 
pçpçi?ip,ti,9fl.  ne  peut  pas  div;is^r  sç§  effet^^ppur 
l^^sser  subsistçr  les  actes  de.  l'vji^,  e^  dejU:i^i|a^t 
Çj^ux  de  l'autre;  ^t.  la,  rç'cipi:oçitié  qui  s'est  ren-^ 
contrée  dans  1^  création  des  droits  se  i^et^ou- 
yeradans  leur  extinction.  L'instance  ayanjt  Çïç'e 
des  droits  aux  deux  plaidçi^^s  ,  ne  peut  êtrq 
çteinte  d^ns  son  ensemble  par  ia  volonté  ri^i,  pajç 
le  £ait  d'i^  seul.  Il  faut  pour  Va9,eantjir  que  les 
volontés  concourent,  pu,  que  la  pçésopiption  de 
la  loi  y  supplée  pour  l'une  et  l'autre  des  parties. 
Mais    l'expiration    des   trois    années ,    sans 
poursuites,  ne  fait  présumer  un  désistement 
que  de  la  part  du  demandeur  originaire.  Le 
s^ence  4e  celui  qui  se  défend  ne  peut  equi- 
y^lpir  à  une  désertipn  de  l'inst^ncç  ^  spn  rôle 
compprle   l'inactipn  tant  que  l'attaque  som- 

(1)  V.  sa  quest.  52.  Il  explique  sa  pénale  en  disant 
c(  que  l'un  ne  peut  acquérir  la  péreu;\ptipn  contre  l'autre, 
tandis  que  ce^ui-cinela  peut  acquérir  contre  le  premier.» 
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'A«t;  meille  :  en  s'abstenant  il  fait  acte  de  prudence 
et  de  Circonspection,  mais  non  de  négligence. 
—  Aussi  le  demandeur  n'a-t-il  pas  le  droit 
de  faire  prononcer  la  pe'remption  contre  lé 
défendeur  originaire,  celui-ci  fût-il  même  de- 
mandeur par  reconvention  ou  incidemment 
appelant  (ly.  La  qualité'  de  défendeur  domine 
toujours,  car  là  reconvention  tend  à  neutraliser 
la  demande  Originaire,  et  l'appel  incident  pûiâe 
lui-mêhie  ses  conditions  de  recevabilité  dans 
la  validité  de  l'appel  principal  auquel  il  est 
présumé  se  rattacher.  Le  demandeur  où  l'a p- 
pëïànt  "principal  ne  pourrait  se  prévaloir  de 
la  péremption  que  lorsque',  s' étant  désisté  de 
sa  demande  ou  de  son  appel,  trois  années 
se  seraient  écoulées  sans  poursuites  depuis  que 
son  désistement  a  réduit  les  éléments  de  l'in- 

X      .  liai:    rttïD  r   '  !in^  i    y'i  '. 

r-  {\)  C'est  |)arGe  que  la  péremption  ne  peut  être  pro- 
noncée contre  un  (défendeur,  qu'il  a  été  jugé  qu'une 
procédure  d'ordre  n'est  pas  sujette  à  péremption  ,  sur  le 
motif  que  chacun  des  créanciers  appelés  à  y  prendre 
part  y  figure  dès  V origine  comme  demandeur  et  comme 
défenJeur  :  demandeur  aux  fins  de  sa  collocation  ,  dé- 
fendeur auK  fins  de  repousser  les  coUocations  qui  ten- 
draient à  repousser  la  sienne.  J'apprécierai  au  titre  de 
l'Ordre  la  vérité  de  ce  principe.  V.  un  jugement  du  tri- 
bunal de  Bayonne  et  l'arrêt  de  la  cour  de  Pau  ,  qui  l'a 
confirmé  le  6  mars  4839;  Dalloz,  39,  2,  164. 
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stance  aux   seules   conclusions  reconvention-  Art. 
nelles  ou  h  l'appel  incident   Autrefois  on  tenait' 
que  le  demandeur  principal  pouvait  demander 
la  péremption  de  sa  propre  instance,  pour  n'en 
pas  payer  les  frais  (1).  Le  code  ne  permet  plus   ^q\ 
d'invoquer  cet  intérêt  secondaire;   il  soumet 
le  demandeur  principal  au  payement  de  toi4S 
les  frais  de  la  demande  périmée. 

En  résumé,  c'estl'instanceque  la  péremption 
doit  effacer;  pour  produire  cet  effet,  il  faudrait^ 
à' défaut  du  concours  des  volontés  expresses, 
une  présomption  légale  qui  agît  à  l'égard  de 
l'une  et  de  l'autre  des  parties.  Mais  l'expi- 
ration des  trois  années  n'élève  une  présomp- 
tion d'abandon  de  l'instance  qu'à  l'égard  du 
demandeur  originaire.  A  cette  volonté  isolée 
que  présume  la  loi ,  doit  se  joindre  la  volonté 
expresse  du  défendeur ,  puisque  la  loi  ne  pou- 
vait attacher  à  son  silence  la  même  présomp- 
tion. Sa  volonté  d'accéder  à  l'anéantissement 
de  l'instance  se  manifestera  par  la  demande 
en  péremption. 

Jusqu'à  cette  demande  formée ,  Tinstance 
continue  d'exister.  L'expiration  des  trois  années 
équivaut  à  un  désistement  proposé  j,  mais  non 

(1)  Mélenet ,  quest.  72, 
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Art.   pas  encore  accepte.  Il  n'ex;iste  de  lien  entrje  les; 

"^  "  *  parties  que  pav  raccept^tion  mapifqstce  CQfk,-. 
fotmëment  à  la  loi.  I^a  lor^,  lesçoiiséquenQes 
^  présentent  d'elies-mêmes.  Le  (ieïTian,(ieur. 
n'etapt  pas  lie'  par  la  seule  expiration  à^,  dç-, 
Ws  peut  agir  en  sens  inverse  de  ri>ntentipn^ 
que  la  loi  présume ,  de  même  qu'il  pourrait^, 
avant  qu'il  ne  soit  accepté ,  rétracter  1^  dé- 
sistenient  exprès  qu'il  aurait  signifié  (1)..  Ainsi 
se  justifie  cette  disposition  du  code  :  (<  La  pé-r, 
remp^ion  n'aura  pas  lieu  de  droit  ;  eljLe  sç 
couvrira  par  les  actes  valables  faits  par  l'une 
ou  l'autre  des  parties  avant  la  demande  ei> 
péremption.  »  Les  actes  faits  par  le  demandeUii? 
sont  une  rétractation  du  désistement  présumé  j 
ceux  du  défendeur ,  un  refus  de  l'accepter  (2). 

(1)  V.  le  cliapitre  qui  suit. 

(2)  L'art.  330  du  code  civil  présente  une  hypothèse 
dans  laquelle  la  péremption  a  lieu  de  droit ,  c'ésl-à-dire 
par  le  fait  seul  d'avoir  laissé  passer  trois  années  sans 
poursuites.  Le  code  de  procédure  n'a  pas  dérogé)  à  cet^e 
règle  :  Lex  generalis  non  derogal  s,/^,eçiali^.  Peut-étrç 
devrait-on,  voir  dans  l'article  350  une  exception  d'une 
autre  nature  aux  effets  ordinaires  de  la  péremption ,  et 
lui  donner  dans  ce  cas  particulier  l'effet  d'éteinche  l'ac- 
tion elle-même.  L'examen  de  cette  question  serait  en 
dehors  de  la  matière  que  j'explique.  Yoir  Zachariae, 
tom.  3,  §  347  bis,  notes  0  et  7. 
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C'est  SOUS  l'influence  de  ces  principes  qu'il   Aa». 

.  31)9 

faut  examiner  si  les  événements  qui  donnent 

H€u  à  reprise  d'instance  ou  à  constitution  de 
nouvel  avoué,  survenant  depuis  l'expiratioa 
du  tenvps  nécessaire  pour  acquérir  la  péremp- 
tion, mais  avant  qu'elle  n'ait  été  demandée, 
feront  obstacle,  pendant  un  nouveau  délai  de 
six  mois,  à  la  demande  en  péremption. 

La  prorogation   est   motivée   sur    des  diffi-î 
cultes    de   position    qui    ne  laissent    pas   au 
demandeur    la    liberté  d'agir.    Lorsque     ces 
difficultés  surviennent  avant  les  délais  expirés, 
six  mois  de  prorogation  lui  sont  accordés  pour 
user   du  droit  d'interrompre  la  péremption; 
^près  les  délais  ordinaires,  la  péremption  ne 
peut  plus  être  interrompue ,  mais  elle  peut 
être  couverte,  car  il  n'y  a  pas  encore  au  profit 
du  défendeur  un  droit  définitivement  acquis. 
Le  demandeur  aurait  le  droit  de  prévenir  la 
demande  en  péremption,  et  cependant,  si  la 
prorogation  ne  lui  était  pas  accordée,    il  se 
trouverait  par  un  fait  accidentel  dans  l'impos- 
sibilité de  l'exercer.  Sans  doute  l'événement 
qui  donne  lieu  à  reprise  d'instance  ou  à  con- 
stitution de  nouvel  avoué   ne   couvre  pas  la 
péremption   après   les   délais ,  pas  plus   qu'il 
ne  l'interrompt  avant  qu'ils  ne  soient  expirés  j 
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Art."  mais  de  même  que  l'événement  suspend  le 
^^*  cours  incomplet  de  la  péremption ,  de  même 
il  su3pend  le  droit  de  la  faire  prononcer,  lors- 
que ce  droit  n'est  pas  encore  exercé  au  moment 
cil  se  trouve  modifiée  la  position  judiciaire  des 
parties  (1). 

Les  règles  établies  pour  l'acquisition  de  la 
péremption  reposent  principalement  sur  cette 
idée^  que  l'instance  ne  peut  être  partiellement 
éteinte  par  la  discontinuation  des  poursuites. 
On  en  a  fait  une  sorte  d'axiome,  et  la  plupart 
des  commentateurs,  pour  généraliser  cette  pen- 
sée ,  proclament  que  l'instance  est  indivisible. 

Les  exagérations  n'ont  pas  fait  défaut  au 
développement  de  la  maxime ,  et  s'il  fallait 
juger  de  son  exactitude  par  les  conséquences 
que  la  jurisprudence  a  consacrées,  on  penche- 
rait vers  le  doute  ,  et  peut-être  irait-on  jusqu'à 
l'incrédulité  (2). 

Mais  si  l'on  considère  le  principe  en  lui- 
même,  à  part  les  effets  qui  lui  sont  attribués, 
peut-il  résister  aux  efforts  d'une  sévère  ana- 
lyse ?  Si  l'instance  est  indivisible ,  cette  qua- 

,  ;  (4)  Arrêt  de  la  cour  de  cassatioa ,  du  5  janvier  'ISOS, 
et  de  Paris ,  28  mai  -1838. 

(2)  V.  les  arrêts  cités  au  Dictionnaire  de  procédure  de 
MM.  Bioclie  et  Goujet ,  v°  péremption  ,  n"'  91  etsuiv. 


DE    LA    PÉREMPTION.  653 

lilë  qui  lui  serait  inhérente  s'opposerait  donc  Art. 
à  ce  qu'elle  put  être  considérée  comme  sus- 
ceptible de  parties ,  car  c'est  le  propre  de 
l'indivisibilité,  que  la  chose  ne  puisse  subir  on 
retranchement,  sans  perdre  en  même  temps  ses 
conditions  d'existence. 

Cependant ,  la  volonté  des  parties  ne  peut- 
elle  pas  diviser  l'instance,  soit  par  rapport 
aux  actes ^  soit  relativement  aux  personnes? 
Pourrait-on  soutenir  que  leur  consentement 
réciproque  ne  puisse  détruire  une  partie  des 
procédures  et  laisser  subsister  le  reste  ,  que 
le  demandeur  ne  puisse  se  désister  de  l'm- 
stance  vis-à-vis  l'une  des  parties  et  la  mainte- 
tenir  à  l'égard  des  autres  ?  L'instance  n'est 
donc  pas  indivisible,  puisque  sa  nature  ne 
répugnerait  pas  à  une  extinction  partielle, 
résultat  d'une  volonté  commune.  Et  comment 
en  serait-il  autrement?  L'instance  n'est  pas 
créée  d'un  seul  jet ,  mais  laborieusement  com- 
plétée par  les  actes  successifs  des  parties;  et 
cette  superposition  des  procédures  se  prête  à 
une  extinction  divisée,  parce  que  l'édifice  s'est 
formé  par  intervalles  et  pour  ainsi  dire  pièce 
à  pièce. 

Si  la  péremption  éteint  nécessairement  l'in- 
stance dans  son  ensemble,  et  si  l'on. ne  peut 
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Afe*r-  concilier  les  effets  qu'elle  produit  avec  l'idée 
d'une  conservation  partielle  des  actes  de  la 
procédure  ,  ce  n'est  donc  pas  lindivisibililé 
de  Nnstance  qui  impose  ce  résultat.  C'est  que 
'.Je  désistement  tacite  du  demandeur  principal 
est  présumé  donné  sous  une  condition  :  c'est- 
à-dire  que  les  choses  soient  remises  au  même 
état  que  s'il  n'eût  'pas  engagé  l'iiutance.  En 
demandant  la  péremption ,  le  défendeur  sous- 
crit à  cette  condition.  De  sorte  que  ce  n'est 
pas  la  nature  de  l'objet  soumis  à  l'anéantis- 
sement, mais  la  volonté  des  parties  qui  pro- 
duit Hindivisibilité.  C'est  le  mode  d'extinction, 
et  non  l'instance,  qui  présente  un  caractère 
indivisible  (1). 

Cette  observation  conservera  toute  sa  force^, 
même  dans  l'hypothèse  où  le  droit  débattu 
dans  -rinstance  porterait  sur  une  chose  indi- 
-visible.  M.  Pigeau  veut  qu'alors  l'indivisibilité 
«le  l'obligation  primitive  réagisse  sur  l'instance, 
pour  lui  communiquer  le  même  caractère  d'in- 

(1)  Pour  prouver  l'indivisibilité  de  l'instance,  on  argu- 
mente ordinairement  des  articles  151  et  -J  53  du  code  de 
procédure  ;  mais  ces  dispositions  ont  uniquement  pour 
but  d'éviter  que  ,  dans  le  cours  de  l'instance  /les  juges 
Tié  soient  exposés  à  prdtVoacer  deux;ou  jAasieurs  juge- 
'  mebts -iu^seiis  eoutradictoiite. 


'divisibilité  (1).  Cette  distindtion  doit  être  re-   Abt. 
jetée.  Sans  doute  l'instance  produit  alors  un     "^' 
effet  particulier  ,  celui  d'interrompre  la  pres- 
-cription ,  même  à  l'égard  des  codébiteurs  qili 
Hie  seraient  pas  compris  dans  les  poursuites 
judiciaires  (2).  Mais  il  ne  faut  pas  en  conclure 
fjue    l'instance    soit  indivisible  ;    car  l'action 
judicaii  qu'elle  tend  à  obtenir  est  essentiel- 
cément  divisible  quant  aux  personnes,  et  péUt 
flipper   isolément    l'un    des    débiteurs  ,     en 
laissant  les  autres  sous  l'empire  des  etfets  de 
l'obligation  primitive  (3). 

Il  n'est  'donc  pas  Yrai  de  dire  que  l'instance 
soit  indivisible  ;  et  si  la  péremption  ne  peut 
divisément  Téteindre,  c'est  un  effet  attaché  pair 
la  loi  à   la   volonté   présumée  de  ceux  enti'e 
lesquels  s-'èst  formé  le  quasi-contrat  judiciaire. 
C'est  sous  l'empire  de  ces  idées  qu'il  faut 
-résoudre  les  questions  que  -soulève  le  concours 
"de  plusieurs  demandeurs  ou  de  plusieurs  dé- 
fendeurs dans  l'instance  dont  la  péremption 
est  demandée. 

La  cour  de  cassation  a  rendu  sur  ce  point 

(1)  Commentaire,  tom.  1,  p.  677.  M.  Reynaud  fait  la 
même  distinction  ,  p.  131. 

(2)  God.  civ.,  art.  2249. 

(3)  Argument  de  l'art.  4225  du  cod.  civ. 
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Art.  un  arrêt  de  doctrine ,  à  la  date  du  6  janvier 
599.  j841  (4).  Elle  a  pris  pour  base  de  sa  décision 
le  principe  de  l'indivisibilité  des  procédures  ; 
et  je  serais  porte'  à  croire  qu'elle  est  arri- 
vée à  des  conséquences  erronées  comme  le 
principe. 

Son  système  peut  se  résumer  ainsi  :  L'indi- 
visibilité de  l'instance  profite  aux  demandeurs, 
en  ce  sens  que  si  la  péremption  ne  peut  être 
prononcée  contre  l'un  d'eux,  elle  ne  peut  l'être 
contre  les  autres. — Si  la  péremption  est  ac- 
quise vis-à-vis  de  tous  les  demandeurs ,  et 
qu'un  seul  défendeur  demande  qu'elle  soit 
prononcée  ,  l'instance  est  éteinte  même  à  l'é- 
gard des  défendeurs  qui  n'ont  pas  demandé 
la  péremption. 

Je  ne  saurais  admettre  aucune  de  ces  pro- 
positions. 

La  péremption  ,  dit-on,  a  pour  but  d'étein- 
dre le  procès  j  et  ce  résultat  étant  impossible 
quand  un  des  demandeurs  originaires  a  con- 
servé son  droit,  il  n'y  a  pas  d'intérêt  à  rendre 
une  décision  qui  ne  fait  que  diminuer  le 
nombre  des  parties  en  cause  (2).  Sans  doute 

(1)  Dalloz,  41,1,87. 

(2)  Y.  les  conclusions  de  M.  l'avocat  général  Delangle, 
sur  lesquelles  a  été  rendu  l'arrêt  du  6  janyier  •!  84i . 
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la  péremption  a  pour  résultat  d'e'teindre  les  Ar*. 
procès;  mais  ce  re'sulfat  n'est-il  pas  obtenu 
lorsque  les  rapports  judiciaires  se  trouvent 
brisés  entre  deux  plaideurs?  L'instance,  objecte- 
t-on ,  subsiste  encore;  oui,  mais  non  pas  entre 
les  mêmes  parties;  les  demandes  formulées  dans 
une  instance  unique  eussent  pu  se  produire 
séparément  dans  des  instances  différentes, 
pourquoi  ne  pourraient-elles  pas  s'éteindre  sé- 
parément et  l'une  indépendamment  de  l'autre? 
Si  le  principe  de  l'indivisibilité  avait  cette 
singulière  puissance  que  lui  attribue  la  cour  de 
cassation  ,  il  faudrait  décider  que  la  demande 
en  péremption  formée  par  le  garant  contre 
le  garanti ,  serait  mise  en  échec  par  les  actes 
qu'a  signifiés,  non  le  demandeur  en  garantie, 
mais  le  demandeur  oçiginaire.  Il  y  a  bien  dans 
ce  cas  unité  de  l'instance  qui  doit  se  terminer 
par  un  jugement  unique;  mais  n'est-elle  pas 
évidemment  divisible,  puisque  le  contrat  ju- 
diciaire qui  lie  le  garant  au  garanti  est  com- 
plètement étranger  au  demandeur  originaire  ? 
La  volonté  présumée  du  plaideur  qui  exerce  ou 
discontinue  les  poursuites  ne  peut  avoir  d'in- 
fluence que  sur  le  contrat  judiciaire  créé  par 
sa  volonté. — En  résumé,  je  pense  que  la  pé- 
remption peut  éteindre  l'instance  à  Tégard 
V.  42 
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Art.   d'un  demandeur ,  alors  même  qu'elle  ne  pour- 

399  •    «  1  r 

•  rait  être  prononce'e  contre  les  autres.  L'instance 
entière  est  éteinte  en  ce  qui  le  concerne,  car 
il  est  dans  la  même  position  que  s'il  ne  teût 
pas  introduite. 

Passant  à  l'hypothèse  où  plusieurs  de'fendeurs 
sont  parties  dans  une  même  instance ,  la  cour 
de  cassation  s'est  trouvée  en  présence  des  dif- 
ficultés que  fait  naître  le  principe  de  l'indivi- 
sibilité. Pour  que  la  péremption  puisse  être 
demandée ,  il  faut ,  suivant  sa  doctrine^  que 
la  discontinuation  des  poursuites  ait  eu  lieu 
h  regard  de  tous  les  défendeurs;  comme 
conséquence ,  il  fallait  exiger  en  outre  que  la 
péremption  fût  demandée  par  tous  les  défen- 
deurs conjointement  ;  car,  si  l'un  d'eux  refu- 
sait de  s'en  prévaloir,  l'indivisibilité  de  l'in- 
stance devrait  faire  obstacle  à  une  extinction 
partielle.  Pour  échapper  à  cette  conséquence 
qui  subordonnerait  les  droits  de  l'une  deè 
parties  au  caprice  ou  à  l'intérêt  de  Tautre ,  i 
la  cour  de  cassation  proclame  que  le  si- 
lence de  l'un  des  défendeurs  ne  peut  nuire  à 
son  litis'Consort ,  tandis  qu'au  contraire  son 
activité  lui  profite;  c'est-à-dire  que,  lorsqu'il 
y  a  eu  discontinuation  de  poursuites  vis- 
à-yis  de   tous ,  il  suffit  qu'un  seul  ait  de- 
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mandé  la  péremption  pour  que  l'instance  soit  ;\rt. 
éteinte  et  ne  puisse  plus  revivre  à  Tégard  des  ^''^^• 
autres. 

Au  principe  posé  par  la  cour  de  cassation, 
il  serait  facile  de  répondre  par  cette  règle  dont 
l'application  serait  moins  douteuse  :  Res.inter 
alios  acta ,  aliis  kec  nocet,  kec  prodest.  Mais, 
sans  recourir  à  des  principes  généraux ,  ne 
trouve-t-on  pas  dans  les  dispositions  spéciales 
dç  la  matière  la  réfutation  de  son  système? 

Aux  termes  de  la  loi ,  la  péremption  doit 
être  demandée  j  et  j'ai  cherché  à  démontrer 
que  cette  demande  avait  le  caractère  d'une 
acceptation  par  le  '  défendeur  ,  du  désiste- 
ment présumé  de  son  adversaire.  Tant  que 
la  demande  en  péremption  n'a  pas  été  for- 
inée  ,  l'expiration  des  délais  ne  constitue 
pas  un  droit  acquis.  Cependant  la  cour  de 
cassation  veut,  lorsqu'il  y  a  discontinuation  de 
poursuites  à  l'égard  de  tous  les  défendeurs , 
que  la  demande  en  péremption  formée  par 
l'un  d'eux  éteigne  l'instance  pour  toutes  les 
parties ,  de  sorte  que  la  péremption  ne  puisse 
être  couverte  ni  par  les  actes  du  demandeur,  ni 
par  les  actes  des  autres  parties  défenderesses. 
La  vigilance  de  l'un  des  défendeurs  profite  aux 
autres,  dit  la  cour  de  cassation;  je  réponds 
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Art.  qu'elle  leur  nuit,  si  la  pe'remption  doit  e'tein- 
dre  l'instance  à  leur  égard ,  sans  le  concours 
de  leur  volonté.  Chacun  des  défendeurs  est  juge 
de  l'opportunité  de  la  demande  en  péremption 
respectivement  h  ses  intérêts.  Un  intimé  en 
cause  d'appel  se  verra  donc  enlever  le  droit 
de  former  un  appel  incident ,  par  l'effet  de  la 
péremption  prononcée  sur  la  demande  d'une 
autre  partie?  loin  de  lui  profiter,  l'anéan- 
tissement  de  l'appel  principal  peut  lui  causer 
un  notable  préjudice.  D'ailleurs  la  demande 
n'étant  formée  ni  par  lui ,  ni  contVe  lui , 
il  faut  bien  reconnaître  qu'il  y  aurait  à  son 
égard  une  péremption  de  droit ,  et  c'est  pré- 
cisément ce  que  la  loi  nouvelle  ne  permet  pas 
de  consq^rer. 

Cependant ,  il  ne  faut  pas  que  le  droit  du 
défendeur  soit  paralysé  par  le  refus  d'un  con- 
cours qu'il  ne  peut  exiger  des  autres  défen- 
deurs. —  J'en  conviens;  mais  qu'on  abandonne 
cette  malencontreuse  doctrine  de  l'indivisibi- 
lité ,  et  tout  obstacle  disparaît.  La  question 
fut  plaidée  au  grand  conseil  le  25  octobre 
4708.  M*'  Malîicu ,  avocat  du  demandeur  ori- 
ginaire ,  disait  que,  n'y  ayant  qu'une  même 
instance,  la  péremption  ne  pouvait  être  de- 
mandée par  une  partie  sans  être  demandée 
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par  les  autres.  M"  Lepaige  re'pondit  quune  Art. 
partie  avait  la  liberté  de  demander  lapèrent-  "^'^^* 
ption ,  et  que  les  autres  étaient  toujow^s  en 
état  d'y  conclure.  La  pe'remption  fut  pronon- 
ce'e  au  profit  de  sa  partie  (i).  Cette  de'cision 
est  d'autant  plus  remarquable,  qu'alors  la  pé- 
remption s'acquérait  de  plein  droit  ;  et  ce- 
pendant il  fallait  que  la  partie  manifestât 
l'intention  de  s'en  prévaloir  ,  pour  qu'elle  fût 
prononcée  par  le  juge. 

La  péremption  brise  le  quasi-contrat  judi- 
ciaire, et  l'indivisibilité  n'a  pas  d'autres  effets 
que  de  soumettre  les  droits  respectifs  des  par- 
ties, entre  lesquelles  la  péremption  est  pro- 
noncée, à  une  complète  extinction  ;  de  sorte 
qu'elles  se  trouvent  dans  la  même  position 
qu'avant  la  demande  formée  par  l'une  contre 
l'autre.  Mais  ces  effets  peuvent  parfaitement 
se  concilier  avec  la  conservation  de  l'instance 
à  l'égard  des  autres  parties ,  soit  qu'il  y  ait  eu 
des  actes  interruplifs  de  la  péremption,  soit 
qu'elle  ait  été  couverte  par  des  actes  signifiés 
aux  autres  défendeurs,  même  depuis  la  pé- 
remption demandée  par  l'un  d'eux. 

La  doctrine  de  l'indivisibilité  s'est  produite 
(1)  Brillon ,  v"  péiemption  ,  n°  o  bis. 


662  CHAPITRE  xxviir. 

j^nT.  encore  sous  un  autre  aspect.  Lorsque  dans  le 
399.  cours  d'une  instance  il  a  ëlé  rendu  un  juge- 
ment de'finitif  sur  quelque  point  du  procès,  et 
que  les  juges  ont  sursis  à  statuer  ou  ordonné 
une  instruction  pour  le  surplus,  la  pe'remption 
qui  ne  peut  plus  atteindre  la  portion  du  procès 
définitivement  jugée  pourra-t-elle  anéantir 
celle  qui  reste  soumise  aux  juges? 

On  s'accorde  à  reconnaître  que  si  le  juge- 
ment définitif  ne  touche  pas  au  fond  du  procès 
et  ne  statue  que  sur  la  compétence ,  sur  une 
nullité  ou  sur  une  fin  de  non-recevoir ,  il  ne 
fera  pas  obstacle  à  la  péremption  pour  l'ave- 
nir (1).  Mais  il  y  a  plus  de  difficulté  lorsqu'il 
fixe  définitivement  entre  les  parties  un  des 
points  du  litige.  Ainsi  la  cour  de  Toulouse  a 
décidé  qu'un  jugement'ordonnant  l'estimation 
des  biens  dont  le  partage  est  demandé  empêche 
pour  l'avenir  la  péremption  de  l'instance, 
parce  que  ce  jugement  est  définitif  en  ce  sens 
qu'il  reconnaît  bien  fondée  la  demande  en 
partage ,  et  que  r instance  ne  peut  exister 
pour  une  partie  et  rC exister  pas  dans  une  autre 
partie  (2). 

(1)  Arrêt  de  Nîmes ,  22  mai  -1 826  ;  Toulouse ,  2  fév. 
•1828. 

(2)  Arrêt  de  Toulouse ,  du  22  février  A  825  ;  Dallez , 
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Si  cet  arrêt  s'était  borné  à  de'cider  que  leg  abt. 
actes  antérieurs  au  jugement  sont  conserves  ^^^» 
et  mis  à  l'abri  de  la  péremption  a  raison 
de  son  caractère  définitif ,  dont  l'effet  est  de 
clore  cette  première  période  du  procès ,  je  ne 
verrais  aucune  difficulté  à  reconnaître  la  vé- 
rité de  ce  principe.  Mais  l'arrêt  a  une  tout 
autre  portée;  il  décide  que  ie  chef  interlocu- 
toire participe  à  l'avantage  accordé  au  chef 
définitif,  de  sorte  que  l'instance  n'est  plus 
soumise  à  la  péremption  pour  l'avenir. 

Je  ne  saurais  me  rendre  à  cette  décision.  Le 
jugement  avait  consacré  le  droit  de  réclamer  le 
partage  des  biens  indivis;  de  ce  jugement  soumis 
désormais  à  la  seule  prescription  trentenaire, 
naissait  le  droit  de  faire  procéder  au  partage 
effectif.  La  partie  interlocutoire  du  jugement 
n'avait  pour  objet  que  de  régler  le  mode 
d'exécution.  Or  on  a  vu  que  l'instance  sur 
l'exécution  se  périme  séparément  de  l'instance 
terminée  par  le  jugement  (1),  et,  s'il  en  est 
ainsi  lorsque  l'exécution,  extrajudiciaire  dans  le 
principe,  a  soulevé  une  contestation  judiciaire, 

25 ,  2,  201 .  Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation ,  du  ^  9  dé- 
cembre -1837,  a  jugé  dans  le  même  sens;  Dalioz, 
38  ,  ^ ,  40. 

(1)  V.  suprà  ,  p.  608. 
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Art.  il  est  difficile  de  comprendre  qu'il  en  puisse 
^^^-  être  autrement  lorsque  le  jugement  comporte 
une  exe'cution  judiciaire  dès  l'origine.  Sans 
doute  l'action  re'sultant  du  jugement,  et  le 
jugement  lui-même,  ne  subiront  pas  directe- 
ment les  effets  de  la  péremption,  car  la  partie 
qui  l'a  obtenu  pourra _,  pendant  trente  ans,  re- 
commencer une  nouvelle  instance  d'exe'cution; 
mais  la  discontinuation  des  poursuites  éteindra 
l'exécution  commencée;  et  même  les  chefs  du 
jugement,  qui  n'ont  pour  objet  que  de  préparer 
ou  d'organiser  cette  exécution,  se  périmeront , 
sauf  à  faire  prononcer  un  nouvel  interlocu- 
toire (1). 

Les  règles  que  j'ai  posées  sur  l'effet  que 
produit  la  péremption  d'anéantir  entre  les 
parties  l'ensemble  des  actes  de  l'instance  ne 
reçoivent  pas  ici  de  modification,  car  il  n'y  a 
d'instance  que  sur  la  partie  des  conclusions  qui 
reste  encore  soumise  aux  juges.  On  ne  peut  donc 
pas  dire  que  la  péremption  laisse  subsister 
l'instance  pour  partie  et  l'éteigne  pour  l'autre 
partie  (2). 

(4)  V.  un  arrêt  conforme  de  Grenoble,  22  décembre 
<! 824;  Dallez,  t.  Il,  p.  189. 

(2)  Une  cour  royale  est  allée  jusqu'à  juger  que  la  pé- 
remption de  l'instance  d'appel  ne  doit  pas  être  prononcée 
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Telles  sont  les  restrictions  auxquelles  i'ai  Art. 
cru  devoir  soumettre,  soit  relativement  aux 
personnes,  soit  relativement  à  l'instance  elle- 
même,  les  effets  de  la  pe'remption  considére'e 
comme  produisant  une  extinction  entière  et 
absolue.  Je  ne  me  dissimule  pas  que  les  solutions 
qui  précèdent  ne  sont  qu'une  protestation  trop 
tardive  pour  être  efficace  contre  les  tendances 
d'une  jurisprudence  depuis  longtemps  e'tablie  ; 
car,  ainsi  que  l'a  dit  un  auteur,  «  on  ne  combat 
pas  toujours  avec  succès  les  préjuge's  auxquels 
on  a  laissé  quelquefois  accoutumer  les  juges , 
faute  par  ceux  qui  défendent  les  causes  d'avoir 
fait  sentir  les  exceptions  d'une  règle  qui  est 
trop  indéfinie  dans  les  livres  de  jurispru- 
dence (1).  n 

J'arrive  aux  formalités  de  la  demande  en   /,oO. 
péremption. 

Cette  demande  se  forme  par  requête  d'avoué 
à  avoué  (2).  Elle  se  rattache  à  l'instance  intro- 

lorsqu'elle  laisserait  subsister  l'instance  devant  les  pre- 
miers juges;  Riona  ,  30  janvier  1813.  Cet  arrêt  établit 
ainsi  une  indivisibilité  entre  l'instance  d'appel  et  celle 
qui  est  pendante  devant  les  juges  inférieurs. 

(^)  Mélenet,  Traité  de  la  péremption  ,  quest.  2.'>. 

(2)  Cette  requête  ne  peut  excéder  six  rôles,  art.  75 
du  tarif. —  La  cour  de  Rioni  a  jugé  que  cette  requête 
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Art.  duite ,  puisque  sa  cause  est  dans  l'existence  de 
*  '  celle-ci;  d'un  autre  côte'  Tavouë,  ayant  mandat 
poUr  proce'der  dans  l'instance,  a  pouvoir  de 
conclure  à  la  pe'remption  ou  de  la  contester, 
parce  que  ce  mode  d'extinction  de  l'instance 
est  essentiellement  judiciaire.  Tel  est  îe  motif 
pour  lequel  cette  demande  doit  être  pre'sente'e 
dans  la  forme  incidente  de  la  requête. 

Je  ne  crois  pas  cependant  que  cette  forme 
ait  rien  de  substantiel.  Un  simple  acte  de  con- 
clusions remplirait  le  but  de  la  loi ,  et  l'on  doit 
rejeter  un  arrêt  de  la  cour  de  Toulouse ,  du 
43  juin  1832,  qui  décide  le  contraire.  Mais  il 
est  évident  que  de  simples  conclusions  ver- 
bales ne  seraient  pas  suffisantes ,  car  il  ne  faut 
pas  confondre  la  demande  en  péremption  avec 
les  demandes  incidentes  qui ,  n'étant  qu'un 
développement  de  Tinstance  principale,  peu- 
vent être  ainsi  présentées.  La  demande  en  pé- 
remption constitue  une  action  nouvelle,  et  ne 
peut  être  considérée  comme  un  développement 
des  conclusions  signifiées  sur  le  fond  (1). 

doit  être  présentée  au  président  pour  obtenir  son  or- 
donnance permettant  de  former  la  demande.  C'est  une 
erreur.  V.  suprà^  p.  138,  et  un  arrêt  de  cassation  du 
3  février  -1 835  ;  Dalloz  ,  35, 1 ,  41 . 
(1)  V.  supràf  p.  144. 


400. 
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Aussi  a-t-il  été  décidé  qu'une  demande  en  Art. 
péremption  était  soumise  elle-même  à  la  pé- 
remption ,  de  sorte  que  le  demandeur  origi- 
naire retrouvera  le  droit  qu'il  avait  perdu  de 
couvrir  la  péremption  de  sa  propre  instance  (1). 
En  effet ,  bien  qu'elle  se  présente  sous  la 
forme  incidente ,  la  demande  en  péremption 
ne  fait  pas  corps  avec  la  demande  originaire  , 
ce  qui  explique  comment  elle  peut  se  périmer 
séparément  de  celle-ci. 

Mais  une  difficulté  plus  grave  en  ce  qui 
concerne  la  forme,  est  de  savoir  si  la  de- 
mande en  péremption  peut  être  valablement 
formée  par  ajournement  à  domicile.  La  loi 
indique  cette  marche,  au  moins  implicitement, 
lorsque  l'avoué  du  demandeur  originaire  est 
décédé,  interdit  ou  suspendu  depuis  le  moment 
où  la  péremption  a  été  acquise  (2).  Dans  ce  cas, 

(1)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation,  du  19  décembre 
1837;Dalloz,  38,  1,  40. 

(2)  L'article  400  ne  parle  que  du  cas  où  la  cessation 
des  fonctions  de  l'avoué  aurait  eu  lieu  depuis  la  péremp' 
tion  acquise;  il  est  évident  que  la  même  marche  devrait 
être  suivie,  si  les  fonctions  de  l'avoué  avaient  cessé  avant 
la  pérempUon  acquise,,  et  s'il  n'avait  été  remplacé  depuis. 
Dans  le  projet  du  code,  la  cessation  des  fonctions  de 
l'avoué,  survenant  pendant  les  délais,  devait  suspendre 
la  péremption  jusqu'à  constitution  de  nouvel  avoué  ;  la 
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Art.  c'est  une  ne'cessité  de  recourir  à  la  forme  priri- 
^^^-  cipale  de  l'ajournement.  S'ensuit-il  qu'il  faille 
prononcer  la  nullité'  ,  si  la  demande  est  ainsi 
forme'e  contre  une  partie  représente'e  dans 
l'instance  ?  Je  ne  le  crois  pas.  La  forme  plus 
expëditive  de  la  requête  paraît  introduite 
dans  Tinte'rêt  du  demandeur  en  péremption, 
qui  peut  ainsi  former  sa  demande  à  jour  fixe  , 
aussitôt  les  délais  expires  (1).  M.  Chauveau 
soutient  l'opinion  contraire ,  mais  ses  ide'es  ne 
paraissent  pas  bien  arrêtées  sur  la  nature  de  la 
demande  en  péremption.  Dans  une  des  ques- 
tions qu'il  pose,  il  s'exprime  ainsi  :  «  La  pé- 
remption n'introduit  pas  d'instance,  c'est  un 
moyen  accordé  par  la  loi  au  défendeur  pour 
repousser  la  demande;  cest  une  exception.  » 
Dans  la  question  suivante,  il  dit  «  que  la 
demande  en  péremption  est  une  demande  nou- 
velle; mais,  à  cause  des  rapports  intimes  quelle  a 
avec  f  instance  originaire,  soumise  à  des  règles 

rédaction  de  l'ai  ticle  400  ,  qui  n'a  pas  subi  de  modiQ> 
cation,  se  conciliait  parfaitement  avec  ce  système.  — ■ 
V.  Locré,  Esprit  du  code  de  proc,  tom.  2,  p.  08. 

(1)  En  cas  de  doute  sur  la  priorité  de  date  entre  la 
demande  en  péremption  et  l'acte  qui  la  couvre  ,  c'est 
à  celui  qui  veut  se  prévaloir  de  la  péremption,  à  prou- 
ver comme  demandeur  l'antériorité  de  sa  signification. 
V.  Merlin,  v»  péremption  ,  sect.  1,  §2,  n"  A,  fl". 
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spéciales.  »  Un  peu  plus  loin  :  u  II  est  à  re-  Art. 
marquer  que  la  péremption  n  est  m  une  ae- 
feîise f  ni  une  exception;  c'est  une  demande 
prùicipale ,  absolument  distincte  de  l installée 
qu'elle  tend  à  faire  déclarer  anéantie  (1).  » 
A  vrai  dire,  la  demande  en  péremption,  quoi- 
que soumise  à  la  forme  incidente  dans  l'intérêt 
de  celui  qui  veut  s'en  prévaloir,  comporte 
par  sa  nature  la  forme  principale.  La  signi- 
fication à  domicile  est  de  droit  commun  ,  et 
lorsque  la  loi  n'impose  pas  à  peine  de  nidlitè 
un  autre  mode  de  procédure  (2) ,  il  n'est  pas 
permis  au  juge  de  suppléer  une  sanction  qui 
n'est  pas  écrite  dans  la  loi. 

Cette  forme  de  l'ajournement  présentera 
d'autant  moins  d'inconvénient,  que  la  demande 
en  péremption  doit  toujours  être  jugée  sépa- 
rément du  fond.  Mornac  nous  apprend  que 
souvent  dans  l'ancienne  jurisprudence  on  exa- 
minait à  la  fois  la  question  du  fond  et  celle  de 
la   péremption    :    Longe   sœpius   conjungunt 

(1)  V.  Lois  de  la  procédure,  quest.  -1443  bis,  1444  et 
i  4^7  bis. 

(2)  V.  rarticle  2ùi  du  code  où  la  peine  de  ziullité  se 
trouve  écHte,  parce  que  c'est  dans  l'intérêt  de  la  partie 
assignée  que  l'exploit  doit  être  remis  au  domicile  de 
l'avoué. 
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Art.  utrumque  judtces ,  ne  fati  infelicitate  potius 
quàm  ex  rei  veritate ,  lis  forsan  optima  maie 
pereat.  C'était  la  raison  d' équité  qui  servait  à 
déguiser  l'arbitraire. 

Il  est  inutile  d'ajouter  que  s'il  s'agit  d'une 
instance  dans  laquelle  le  ministère  des  avoués 
ne  soit  pas  nécessaire,  la  péremption  sera  tou- 
jours demandée  par  voie  d'ajournement.  Cette 
remarque  s'applique  aux  instances  qui  concer- 
nent les  directions  de  l'enregistrement  et  des 
domaines,  des  douanes  et  des  contributions 
indirectes,  et  à  celles  qui  sont  pendantes  devant 
un  tribunal  d'exception. 

La  demande  en  péremption ,  quelle  que  soit 
sa  forme,  n'est  pas  soumise  au  préliminaire 
de  conciliation  ;  elle  n'a  pas  pour  objet  dé 
créer  une  contestation,  mais  d'éteindre  une 
contestation  préexistante. 

J'ai  dit  que  la  péremption  avait  le  caractère 
d'un  désistement;  la  loi  consacre  elle-même 
cette  assimilation,  en  faisant  succéder  aux  dis- 
positions qui  gouvernent  l'extinction  de  l'in- 
stance, résultat  d'une  volonté  tacite ,  les  règles 
qui  s'appliquent  à  son  anéantissement  par 
l'effet  d'un  désistement  exprès. 
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DU   DESISTEMENT. 


(Liv.  2,  tit.  J3,  art.  402-403  du  code  de  procédure.) 


Le  désistement ,  au  point  de  vue  des  textes  ^^^^ 
du  code  de  procédure ,  est  un  acte  par  lequel 
le  demandeur  renonce  à  finstance  qu'il  a  in- 
troduite. Pris  dans  une  acception  plusgënërale, 
le  désistement  peut  s'appliquer  à  un  acte  isolé 
de  l'instance,  et  procéder  indifféremment  du 
demandeur  ou  du  défendeur. 

Cette  matière  se  lie  d'une  manière  intime 
aux  principes  que  j'ai  développés  sur  la  pe^ 
remption.  Cette  analogie  me  permettra  d'être 
concis. 

Le  désistement,  même  lorsqu'il  est  un  aban-  403. 
don  complet  de  l'instance,  laisse  entier  le  droit 
préexistant.  Le  texte  de  l'article  403  ne  permet 
aucun  doute  sur  ce  point  :  «  Le  désistement, 
loi-squ'il  aura  été  accepté ,  emportera  de  plein 
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Art.  droit  consentement  que  les  choses  soient  re- 
^^^'  mises  de  part  et  d'autre  au  même  état  quelles 
étaient  avant  la  demande.  »  L'article  2247  du 
code  civil  n'est  pas  moins  explicite  :  «  Si 
le  demandeur  se  désiste  de  sa  demande,  \ in- 
terruption est  regarde'e  comme  non  avenue.  >> 
Donc  le  désistement  n'anéantit  que  les  effets 
produits  par  la  demande,  et  notamment  celui 
qu'elle  avait  eu  d'interrompre  le  cours  d'une 
prescription  commencée.  L'action  primitive 
n'est  pas  éteinte;  la  loi  n'aurait  pas  pris  soin 
de  soumettre  aux  chances  rétroactives  de  la 
prescription  un  droit  effacé  déjà  par  la  volonté 
des  parties. 

L'orateur  du  Tribunat,  dans  son  rapport  sur 
le  code  de  procédure,  attribuait  au  désiste- 
ment une  tout  autre  puissance.  Etablissant  un 
parallèle  entre  ses  effets  et  ceux  de  la  péremp- 
tion ,  il  s'exprimait  ainsi  :  o  Plus  siir  dans  ses 
effets,  et  plus  précieux  encore  dans  ses  niotifs, 
le  désistement  mérite  aussi  l'attention  du  lé- 
gislateur; il  est  un  hommage  à  la  justice  ,  à  la 
vérité  ;  il  ne  laisse  après  lui  aucune  crainte  de 
voir  renaître  l'instance  do?it  il  est  l'objet  (1).  u 
i!*^C'était  une  réminiscence  des  lois  romaines; 

(1)  C'est-à-dire,    (juil   a  pour  objet.     Rapport  du 
tribun  Perrin  au  corps  législatif,  séance  duJ4  avril  1806. 
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Ulpien    signale  une    distinction   sennblable   :    Art; 
Deslitisse   is  videtur,  non  qui  distulit ,  sed  qui 
lui  renuntiavil  in  totum  ,•  desistere  enim  est  de 
negotio  abstinere  quod  calumniandi  animo  in' 
stituerat   (i).   Le  jurisconsulte  Paul  définit  le 
désistement  de  la  même  manière  :   Deslitisse 
&um  accipiemus]  qui  in  totum  anoium  agendi 
deposuit;  non  qui  distulit  accusationem  (2).  '4 
Ces  textes  n'avaient  trait  qu'à  la  procédure 
criminelle  des  Romains.    Le  sénatus-consulte 
Turpillien  déclarait  infâme  ,    non-seulement 
celui  qui  portait  une  accusation  calomnieuse, 
mais    encore  celui  qui  se   désistait  d'une  ac- 
cusation intentée.  Pour  être  soumis  à  l'infamie, 
il  fallait  que  l'accusateur   eût   définitivement 
renoncé   à  poursuivre  ,  de  sorte  qu'il  ne  lui 
fût  plus   permis  de  renouveler   l'accusation  : 
qui  destilerit  agere ,  amplius  et  accusare  pro- 
hibetur  (3).    Ce  mot   desistere  avait   donc  un 
sens  tout  spécial  dans  la  législation  romaine; 
tandis  que  dans  notre  procédure,  lorsqu'il  s'ap- 
plique à  l'instance,,  le  terme  de  désistement 
ne  comporte  d'autre  idée  que  celle  de  l'extinc- 
tion des  procédures;  le  droit  d'agir  reste  entier, 

{{)  L.  21  ff.,  de  minorions;  1.  10  ff.  de  judiciis. 
(2)  L.  13  ff.,  ad  senatusconsùltum  Tarpillianuiri. 
(5)  L.  2ff.  co(/.  //<. 

V.  43 
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Art.    sauf  les  effets  de  la  prescription  dont  linter- 

403.    ryption   se    trouve  effacëe. 

Sans  doute  la  renonciation  peut  porter  k  la 
fois  sur  le  droit  comme  sur  l'instance  (1).  Mais 
l'intention  de  celui  qui  se  désiste  ne  doit  pas  fa- 
cilement s'interpréter  en  ce  sens.  La  jurispru- 
dence a  pendant  quelque  temps  hésite  sur  ce 
point;  et  la  distinction  entre  l'abandon  du  droit 
et  le  désistement  de  Vinstance  n'a  pas  été  tou- 
jours parfaitement  comprise.  C'est  à  peu  près 
la  vieille  querelle  dont  s'émerveillait  Cicéron  : 
Mirum  vifUri  solet  tôt  homines  tatn  ingeniosos, 
per  tôt  annos  etiam  nunc  statiœre  non  potuissû 
utrum  REM  an  litem  dici  oporterei  {2).         •  *'^' 

,  C'està  ée  caractère  légai  du  désistement  qu'il 
imperte  de  s'attachei'  pour  résoudre  les  ques- 
tions i^latives  à  la  capacité  de^  parties  qui  le 
signifient  ou  qui  l'acceptenti 

C'est  un  contrat  qui  se  forme  par  Texpres^ 

(\)  La  cour  de  cassation,  da«§  , ses  observations  çuv 
le  code,  art.  167,  avait  parfaitemçnt  indiqué  cette  dif-r 
férence  :  «  Celui  qui  se  désiste  légalement  d'une  instance 
peut  derechef  en  intenter  une  autre  pour  le  nnême 
objet  ;  mais  celui  qui  se  désiste  de  son  action  renonce  à 
la  prétention  si^v  laquelle  il  se  fondait.  » 

(2)  Pro  Murœnd ,  n"  12. 
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sion  des  volontés  réciproques.  Celui  qui  dispose  Art-. 
librement  de  ses  droits  peut  sans  aucun  doute 
se  désister  de  l'instance,  parce  qu'elle  n'est 
qu'un  moyen  de  les  exercer.  Si  le  droit  peut 
être  aliéné,  h  plus  forte  raison  peut-on  re- 
n'oncer  à  l'exercer  actuellement.  —  Mais  il  y  a 
des  parties  qui  n'ont  pu  figurer  dans  l'instance 
qii'avec  l'autorisation  ou  sous  l'assistance  d'au- 
ti*ui.  —  Il  en  est  d'autres  qui  ne  sont  pas  en 
nom  dans  l'instance  et  dont  les  intérêts  sont 
confiés  à  un  représentant  légal. 

Dans  la  première  classe  sont  placés  les  mi- 
neurs émancipés _,  qui  ne  peuvent,  sans  l'assis- 
tance de  leur  curateur,  intenter  une  action 
immobilière,  ni  y  défendre  (1);  les  prodigues  i 
qui  ne  peuvent  plaider  sans  l'assistance  d'un 
conseil  (2);  la  femme  mariée,  même  non  com- 
mune ou  séparée  de  biens,  qui  ne  peut  ester  en 
jugement  sans  l'autorisation  de  son  mari ,  ou^ 
au  refus  de  celui-ci  ,  sans  l'autorisation  du 
juge  (3).  L'instance  une  fois  introduite,  pour- 
ront-ils s'en  désister  sans  le  concours  du  sur- 
veillant ou  du  protecteur  que  leur  donne  la 
loi? 

(-1)  Cod.  clv.,  ait.  482. 
■  Çî)  Cod.  civ.,  art.  543. 
'  (3)  Cod.  civ.,  art.  215  et  218. 
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;^jiT.  Les  actes  de  la  procédure  émanent  directCr 
403.  jxient  du  mineur  émancipé  ou  du  prodigue. 
C'est  aussi  la  femme  qui  dirige  l'exercice  de  ses 
droits  dans  l'instance  introduite.  La  puissance 
d'agir  qui  leur  a  été  communiquée  dès  l'ori- 
gine ,  empreint  d'un  caractère  de  validité  tous 
les  actes  relatifs  à  la  demande  judiciaire  :  con- 
stitués maîtres  du  procès,  l'exercice  du  droit 
leur  appartient  ;  la  faculté  de  l'aliéner  leur  est 
seule  interdite.  • 

Le  désistement ,  considéré  dans  ses  consé- 
quences ordinaires,  n'est  pas  une  aliénation  du 
droit.  C'est  un  acte  de  gestion  qui  préserve 
des  éventualités  de  la  décision  judiciaire  le 
droit  compromis  peut-être  par  les  irrégularités 
de  la  procédure,  et  qui  le  ramène  ainsi  réti^oacti- 
vement  à  son  premier  état.  Objectera-t-on  que 
si  le  désistement  laisse  le  droit  préexistant  dans 
son  intégralité,  il  emporte,  au  moins  une  alié- 
nation des  avantages  qui  peuvent  résulter  de 
l'instance?  Cette  objection  ne  serait  pas  sé- 
rieuse. Quel  est  l'acte  de  simple  administration 
qui  ne  comporte  pas  l'idée  d'une  aliénation 
plus  ou  moins  importante?  Les  baux  consentis, 
le  payement  des  réparations  nécessaires  ou 
utiles  aux  propriétés,  la  vente  des  denrées, 
tous  actes  d'administration ,  peuvent  à  la  ri- 
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"ueur  être  considères  comme  des  actes  d'alië-  Art, 
nation  de  la  jouissance  ou  de  la  chose.  Mais 
tel  n'est  pas  leur  objet  direct ,  parce  qu'ils  ne 
tendent  pas  k  Ik  transmission  des  biens.  La 
gestion  des  biens,  comme  la  direction  de  l'in- 
stance, exige  une  certaine  liberté  d'action,-  et  la 
spontanéité  dans  les  déterminations  à  prendre 
Vaut  mieux  que-  les  entraves  qui ,  pour  pro- 
téger le  droit,  pourraient  le  mettre  en  péril. 

Les  mêmes  observations  s'appliquent  au 
tuteur  agissant  au  nom  du  pupille  ou  de  l'in- 
terdit; au  curateur  à  une  succession  vacante; 
et  aux  administrjateurs  ou  gérants  qui  exercent 
les  actions  de  l'État,  des  communes,  des  éta- 
blissements publics  ou  des  sociétés.  Dans  le 
cas  même  oii  ces  représentants  des  intérêts 
d'autrui  n'auraient  pu  introduire  l'instance  ou 
y  défendre  qu'en  vertu  d'une  autorisation 
exigée  par  la  loi  ou  par  l'acte  de'société,  ils  ne 
feront  qu'exercer  le  droit  que. cette  autorisa- 
tion leur  confère,  en  se  désistant  de  l'instance 
ou  en  acceptant  le  désistement  signifié. 

Ces  solutions  consacrent  la  validité  du  désis- 
tement donné  ou  accepté  par  celui  qui  figure 
en  nom  dans  l'instance,  quelles' que  soient  les 
conditions  imposées  pour  intenter  l'action  ou 
y  défendre.    -Mais  celte    faculté  ne    doit   pas 
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Ait.  s'étendre  jusqu'à  compromettre  le  droit  que 
^  ^'  l'instance  avait  pour  objet  de  faire  consacrer. 
Si  j'ai  reconnu ,  même  à  ceux  qui  ne  peuvent 
plaider  sans  autorisation,  la  capacité  de  se  dé- 
sister, c'est  parce  que  le  désistement  peut,  dans 
une  circonstance  donnée,  être  un  acte  utile  aux 
intérêts  de  la  partie.  Qu'une  demande  soit  nulle 
en  la  forme,  il  est  urgent  de  s'en  désister  pour 
introduire  une  nouvelle  instance.  Mais  quel- 
quefois le  désistement  pourrait  indirectement 
conduire  à  l'anéantissement  du  droit  lui-même. 
11  ne  faut  pas  en  effet  s'attacher  au  texte  litté- 
ral de  l'article  403,  portant  que  l'effet  du  dé- 
sistement est  de  remettre  les.  choses  au  même 
état  quelles  étaient  avant  la  demande  (1  ).  Cette 
disposition  doit  se  combiner  avec  l'article  2247 
du  code  civil;  et  l'on  sait  l'influence  qu'exerce 
sur  le  cours  de  la  prescription  l'anéantissement 
des  procédures.  Aussi  serait-il  plus  exact  de 
dire  que  le   désistement  accepté   remet    les 

(-l  )  La  section  du  tribunal ,  en  faisant  insérer  cette 
disposition  dans  la  loi ,  paraît  avoir  eu  principalement 
en  vue  de  donner  au  désistement  l'eifet  d'anéantir  les 
saisies  ou  les  oppositions  pratiquées  avant  ou  pendant  le 
procès.  Dans  ce  sens  les  expressions  de  l'article  ne  man- 
queraient pas  d''exactitude.  V.  Locré ,  Esprit  du  code  de 
|:<roc.,  tom.  2,  p.  74. 
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ciioses  au  même  état  que  s'il  ny  eût  pas  eu  d\?i-   A»t. 

r\  ■  •  •  1         403. 

slance.  Un  conçoit  que  cette  extinction  de 
i'instance  concourant  avec  la  prescription  , 
réagisse  sur  le  droit  lui-même.  En  cause  d'ap- 
fitX ,  le  désistement  pourrait  donner  à  la  sen«- 
tence  des  premiers  juges  l'autorité  de  la  chose 
irrévocablement  jugée  ;  de  sorte  qu'il  équi- 
vaudrait à  un  acquiescement  excédant  les  pou- 
voirs du  représentant  légal  ou  de  l'incapable 
qui  plaide. 

Pour  concilier  le  droit  que  j'ai  reconnu  à 
l'incapable  ou  à  son  représentant,,  de  donner 
^u  d'accepter  un  désistement  ,  je  voudrais 
qu'il  ne  produisît  un  effet  définitif  à  son  éqard 
qu'après  l'homologation  du  juge.  Le  juge  ne 
sanctionnera  le  désistement  ou  l'acceptation 
qu'après  examen  des  conséquences  qui  peuvent 
en  résulter  et  sur  les  conclusions  du  ministère 
public,  si  l'affaire  est  sujette  à  communica- 
tion. — Pexigerais  même  cette  intervention  de 
la  justice  dans  les  causes  qui  intéressent  un 
mineur  émancipé,  et  qu'il  a  pu  introduire  sans 
Tassistance  d'un  curateur.  Si  la  loi  lui  permet 
d'intenter  seul  des  actions  mobilières  ou  d'y 
défendre,  sans  distinguer  entre  les  choses  sur 
lesquelles  il  pourrait  contracter  et  celles  dont 
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Abt.  il  n'a  pas  la  libre  disposition  (1),  c'est  parce 
qu'il  doit  trouver  dans  la  protection  du  mini^ 
stère  public  et  dans  la  vigilance  du  juge  des 
garanties  équivalentes  à  celles  que  lui  pré- 
sente, lorsqu'il  contracte  ,  l'assistance  de  son 
curateur.  Les  prévisions  de  la  loi  seraient  en 
défaut,  si  par  un  désistement  il  pouvait  arriver 
à  une  aliénation  indirecte,  en  échappant  aux 
investigations  de  la  justice. 

La  section  du  tribunat  avait,  il  est  vrai,  posé 
en  principe  d'une  manière  absolue  «  que  le 
désistement  ne  peut  être  fait  et  accepté  que  par 
ceux  qui  ont  la  capacité  de  transiger  ou  à' ac- 
quiescer (2).  »  Mais  il  ne  faut  pas  attacher  trop 
d'importance  à  cette  opinion,  parce  que  le  tri- 
bunat paraît  avoir  considéré  le  désistement 
comme  emportant  dans  tous  les  cas  une  renon- 
ciation au  droit  de  former  une  nouvelle  de- 
mande. 

402.  Lorsque  le  désistement  est  fait  et  accepté  par 
des  personnes  ayant  la  libre  disposition  de 
leurs  droits  ,  il  n'est  autre  chose  qu'une  cou- 
.yention  ordinaire.  Notre  ancienne  jurispru- 
dence n'avait  pas  de  règle  fixe  quant  aux  for- 

(^)  Argument  de  l'art.  482  du  cod.  civ. 

(a)  Loçré,  Esprit  du  code  de  proc,  tom.  2,  p.  74.^  "î. 
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malités  du  désistement  conventionnel  ;  d'à-  Art. 
près  le  code,  il  est  parfait  sans  l'interven- 
tion  du  juge ,  dès  que  les  volontés  concou- 
rent, et  se  constate  par  la  signature  des 
intéressés  ;  «  Le  désistement,  dit  la  loi ,  peut 
être  fait  et  accepté  par  de  simples  actes  signés 
des  parties  ou  de  leurs  mandataires,  et  signi- 
fiés d'avoué  à  avoué.  »  C'est  la  copie  signifiée 
qui  forme  un  titre  pour  la  partie;  la  signature 
sur  l'original  n'est  donc  pas  rigoureusement 
nécessaire,  et  dans  tous  les  cas  ne  serait  pas 
suffisante,  car  l'original  n'est  pas  h  la  disposi- 
tion de  celui  qui  reçoit  la  signification. 

Le  désistement  et  l'acceptation  doivent  donc 
émaner  directement  des  parties ,  et  les  pou- 
voirs généraux  de  l'avoué  ne  comportent  pas  le 
droit  de  consentir  à  l'anéantissement  de  l'in- 
stance. Il  faudrait,  à  défaut  de  la  signature  des 
parties,  celle  de  leur  mandataire  spécial.  Le 
mandat  pourrait  d'ailleurs  être  conféré  à  l'a- 
voué lui-même  (I  ), 

Cependant  une  objection  se  présente.  On  a 
vu  que  les  offres ,  les  aveux  ,  les  consentements 
émanés  de  l'avoué  ou  acceptés  par  lui,  sans  un 

(^)  La  loi  n'exige  pas  un  pouvoir  authentique  ;  il  suffi- 
sait donc  qu'il  fut  sous  signature  privée. 
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Art.  pouvoir  spécial  de  la'partie,  sont  valables,  sauf 
402.  Yes  effets  du  désaveu  (i).  Mais  ici  ce  n'est  pas 
seulement  pour  que  l'avoué  trouve  une  protec- 
tion contre  Téventualité  d'un  désaveu,  que  la 
loi  exige  un  pouvoir  spécial;  c'est  pour  la  vali- 
dité de  l'acte.  On  arrive  dès  lors  à  des  consé- 
quences en  apparence  contradictoires.  L'avoué 
peut  modifier  les  conclusions  de  l'ajournement 
ou  les  restreindre,  faire  des  offres  ou  les  ac- 
cepter; et  ces  concessions,  qui  affectent  le  droit 
lui-même,  ne  sont  pas  soumises  pour  leur 
efficacité  à  la  signature  des  parties  ;  il  fau- 
drait ,  pour  détruire  leurs  effets  légaux ,  pren- 
dre la  voie  du  désaveu.  Tandis  que  le  désis- 
tement, qui  n'est  qu'une  offre  d'abandonner 
l'instance,  sous  la  réserve  du  droit,  et  l'accep- 
tation qui  le  complète ,  sont  soumis  pour  leur 
validité  à  la  condition  d'une  participation 
directe  des  intéressés  ou  de  leur  mandataire 
spécial. 

Cela  s'explique  :  les  pouvoirs  ordinaires  de 
l'avoué  s'exercent  dans  l'instance  pour  la  con- 
duire à  son  dénoûment,  c'est-à-dire  à  la  déci- 
sion judiciaire;  les  éléments  du  procès  peuvent 
se  restreindre  ou  s'agrandir,  et  l'avoué  qui 
abandonne  une  partie  des  prétentions  soumises 

(^  )  V.  suprà,  p.  252.  ' 
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au  iuce  exerce  encore  soij  mandat,  sauf  Ift  res-  Art," 
ponsabilitë  qu'il  encourt  vis-à-vis  de  sa  partie 
ou  des  adversaires  de  celle-ci.  Mais  l'avoué 
constitué  mandataire  ne  peut  trouver  dans  le 
mandat  lui-même  les  moyens  de  l'anéantir» 
Chargé  d'occuper  pour  la  partie,  il  agirait  en 
sens  inverse  de  son  mandat  s'il  abandonnait 
l'instance  au  lieu  de  la  suivre.  Il  a  mission  de 
former  le  contrat  judiciaire ,  et  non  pas  de  le 
4issoudre. 

...;Aussi  le^exigences  de  la  loi  s'appliquent-elles 
exclusivement  au  cas  où  le  désistement  em- 
porte consentement  que  les  choses  soient  re- 
mises de  part  et  d'autre  au  même  état  qu'elles 
étaient  avant  la  demande;  de  sorte  que,  si  le 
désistement  portait  sur  un  acte  isolé  de  l'in- 
stance et  non  sur  l'instance  elle-même ,  l'avoué 
pourrait,  en  vertu  du  mandat  ad  lites,  le 
signifier  ou  l'accepter  valablement ,  sauf  le 
désaveu  de  la  partie.  L'avoué  agit  alors  en 
vertu  de  ses  pouvoirs ,  et  non  pas  en  sens  in- 
verse de  la  mission  qu'il  a  reçue  (1  ). 

Mais  la  validité  du  désistement  de  l'instance 
elle-même ,  signifié  par  acte  extrajudiciaire  du 
ministère  d'un  huissier,  pourrait-elle  être  con- 
testée à  défaut  d'un  pouvoir  spécial  oii  de  la 

(1)  Arrêt  de  Douai ,  du  3  juin  1855. 


402. 
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Art.  signature  de  la  partie  ?  Je  ne  le  croirais  pas. 
Si  l'avoue'  ne  peut  se  désister  de  l'instance  sans 
la  participation  directe  de  la  partie,  c'est  parce 
que  ses  pouvoirs  se  trouvent  limités  par  la  na- 
ture même  de  son  mandat.  Mais  l'huissier  n'est 
pas  tin  mandataire  ad  lites.  Il  est  mandataire 
pour  un  acte  spécial;  lorsqu'il  instrumente  au 
nom  d'une  partie,  il  est  présumé  agir  par  la 
volonté  de  celle-ci,  parce  que  son  ministère 
n'est  pas  limité  à  des  actes  d'une  certaine  na- 
ture (4).  L'avoué,  au  contraire,  n'exerce  plus 
un  ministère  légal  dès  que  l'acte  émané  de  lui 
est  en  dehors  du  cercle  de  la  procédure 
judiciaire.  Ce  n'est  pas  que  j'accorde  la  foi 
probante  de  l'authenticité  aux  actes  du  minis- 
tère de  l'huissier,  lorsqu'il  s'agit  dénonciations 
relatives  à  la  partie  requérante  (2);  il  y  en  a 
même  pour  la  validité  desquels  l'huissier  doit 
être  muni  d'un  pouvoir  spécial  (3);  mais  la  loi 

(•1)  Arrêt  de  Paris,  25  mars  1814;  Toulouse,  3  février 
1832.  On  trouve  au  recueil  de  Dalloz,  32,  2,G5,  une 
consultation  de  MM.  Decamps,  Romiguières  et  Caries, 
qui  développe  la  doctrine  consacrée  par  l'arrêt  de  Tou- 
louse. Un  arrêt  de  la  cour  de  cassation ,  du  25  juin 
•1844,  fournit  à  la  méni^  opinion  un  puissant  argument. 

(3)  y.  ^«/»rà,  p.  262. 

(3)  V.  suprà,^.  266,  —V.  aussi  l'art.  2185  du  code 
civil. 
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ne  l'ayant  pas  soumis  à  cette  nécessite'  pour  si-  Art. 
gnifier  un  désistement,  il  suflit  que  la  raison 
de  décider  ne  soit  pas  la  jnéme  pour  le  cas  du 
désistement  signifié  par  acte  extrajudiciaire 
et  pour  celui  d'un  désistement  offert  par 
l'avoué  sans  le  concours  direct  de  la  partie. 
L'huissier  ne  devrait  se  munir  d'un  pouvoir 
spécial  qu'afin  de  se  garantir  des  conséquences 
d'un  désaveu. 

L'inSitance  n'est  définitivement  éteinte  que 
par  l'acceptation  du  désistement  signifie.  Jus- 
qu'à l'acceptation  régulière,  le  désistant  peut 
retirer  l'offre  par  lui  faite  d'abandonner  l'in- 
stance, et  les  juges  peuvent  statuer  sur  les  con- 
clusions dont  le  désistement  n'est  pas  encore 
accepté  (1  ).  Cette  nécessité  d'une  acceptation  ré- 
sulte de  la  nature  des  effets  que  le  désistement 
est  destiné  h  produire.  Ses  effets  s'étendent  aux 
actes  de  l'une  et  de  l'autre  des  parties;  et  comme 
le  désistement  emporte  consentement  que  les 
choses  soient  remises  au  même  état  qu'avant 
la  demande,  il  suppose  évidemment  pour  sa 
perfection  le  concours  des  volontés. 

De  là  je  tire  cette  conséquence  :   si  le  dé- 

(^)  An  et  de  la  cour  de  cassation,  du  5  décembre 
1838;Dalloz,  39,1,  44. 
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Art.   sistement  ne  porte  que  sur  un  acte  isolé  de  la 
402.  ,  .  , 

proce'dure,  qui  ne  confère  pas  à  l'adversaire  un 

droit  ne' et  actuel,  il  ne  doit  pas  ne'cessairement 
se  comple'ter  par  l'acceptation.  L'ane'antisse- 
ment  de  cet  acte  ne  pouvant  lui  porter  grief, 
la  partie  serait  sans  inte'rêt  à  contester  le  dé- 
sistement ,  qui  produira  son  effet  par  la  seule 
volonté  de  celui  dont  il  émane.  Mais  il  ne  faut 
pas  faire  de  ceci  un  principe  général,  car  il 
peut  arriver  que  le  désistement  d'un  acte  isolé 
de  la  procédure  soit  donné  dans  de  telles  cir- 
constances qu'il  en  résulte  un  préjudice  pour 
l'autre  partie.  Ainsi  la  cour  de  Limoges  a 
jugé  avec  raison  qu'une  partie  ayant  signifié 
un  iucement  qui  ordonne  une  enquête  ne 
pouvait  se  désister  de  cette  signification  saris 
le  consentement  de  l'autre  partie,  parce  que 
le  désistement  aurait  eu  pour  résultat  de 
donner  aux  délais,  pour  commencer  l'enquête, 
un  nouveau  point  de  départ  (1).  Seulement,, 
comme  je  l'ai  déjà  dit,  l'acceptation  eût  pu, 
dans  ce  cas,  émaner  directement  de  l'avoué, 
sans  le  concours  de  sa  partie  (2). — On  a  jugéque 
l'acceptation  n'était  pas  nécessaire  pour  donner 
effet  au  désistement  de  l'assignation,  lorsqu'elle 

(1)  Arrêt  du  22  juin  1822. 

(2)  V.  suprà^  p.  685. 
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n*^a  pas  encore  été  suivie  de  procédures  de  la  Art. 
pari  du  défendeur.  Cette  décision  ne  devrait  ' 
être  admise  qu'avec  une  certaine  résefve. 
Si,  par  exemple,  le  demandeur  ne  se  dé- 
sistait que  pour  porter  son  action  devant  un 
autre  trtbimal ,  je  croirais  que  le  défendeur 
pourrait  se  prévaloir  du  droit  que  lui  conférait 
la  première  assignation,  de  plaider  devant  les 
juges  qui  Sabord  avaient  été  saisis;  à  mcJinS 
cependant  qu'ils  ne  fussent  incompétents  pour 
connaître  de  la  demande. 

Sons  un  autre  point  de  vue,  l'acceptation  ne 
sera  pas  nécessaire  à  la  validité  du  désistemeilt, 
toutes  les  fois  qu'il  présentera  le  caractère 
d'ilne  adhésion  aux  conclusions  de  l'autre 
partie.  Qu*est-il  besoin  d'une  acceptation  lors- 
que, l'un  ayant  conclu  à  la  nullité  d'une  pro- 
cédure, l'autre  s'en  désiste;  ou  lorsque,  l'une 
des  parties  soutenant  que  la  demandi6'  est 
portée  devant  un  tribunal  incompétent,  l'autre 
renonce  à  poursuivre  ?  Dans  ce  cas  les  volontés 
concourent,  et  le  consentement  de  celui  au- 
quel est  signifié  le  désistement  n'a  pas  à  se 
manifester  par  un  acte  postérieur ,  parce  qu'il 
résulte  d'un  acte  préexistant. 

On  a  fait  particulièrement  l'application  de 
ce    principe    au  désistement  d  une   instance 
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Art.  d'appel,  et  l'on  a  décide  que  l'acceptation  n'é- 
■  *  tait  pas  nécessaire,  parce  qu'il  n'était  qu'un 
acquiescement  ou  une  adhésion  à  la  sentence 
des  premiers  juges.  Cette  doctrine  serait  exacte 
si  l'intimé  n'avait  pas  usé  du  droit  de  former 
un  appel  incident,  et  si  l'appelant  jetait  lui- 
même  déchu  de  la  faculté  d'interjeter  un  autre 
appel.  Mais  le  désistement  produit-il  tou- 
jours ce  résultat  ?  A-t-il ,  comme  la  péremp- 
tiop ,  l'effet  de  donner  au  jugement  l'au- 
torité de  la  chose  jugée  ?  A  ces  questions  est 
subordonnée  la  solution  de  celle  que  j'examine. 
La  cour  de  cassation  a  consacré  cette  assimila- 
tion  entre  la  péremption  et  le  désistement  (1). 
Je  m'expliquerai  sur  ce  point  en  développant 
le  sens  et  les  motifs  de  l'article  469  au  titre  de 
l'appel. 

Bans  la  pratique  ,  il  est  assez  rare  que  l'ac- 
ceptation du  désistement  soit  donnée  suivant 
le  mode  indiqué  par  le  code  de  procédure. 
Le  plus  souvent,  au  lieu  de  revêtir  les  formes. 

(^)  Arrêt  du  21  décembre  l8^9  ;  Dalioz  ,  tome  5, 
p.  -165.  Celte  doctrine  a  été  lepoussée  par  les  cours  de 
Toulouse,  23  juin  ^829  ei  25  mai  1831;  Bordeaux,  21 
novembre  1828,  28  mars  et  20  mai  1851  ;  Colmar,  5 
août  -1857. 
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d'une  convention  ordinaire,  elle  emprunte  la  Art, 
formesolennelle  d'une  décision  judiciaire.  Cette  ^^^' 
marche  est  suivie  dans  deux  hypothèses  dis- 
tinctes :  —  lorsque  la  partie  h  laquelle  est  si- 
gnifié le  désistement  demande  acte  de  son 
acceptation  ;  —  lorsque  le  désistant  demande 
lui-même  aux  juges,  à  défaut  de  l'acceptation 
de  son  adversaire  ,  qu'il  lui  soit  décerné  acte 
du  désistement  par  lui  offert. 

J'examine  la  première  hypothèse.  —  Il  est 
bien  certain  que  les  termes  de  la  loi  ne  pro- 
hibent pas  une  forme  différente  de  celle  qu'ils 
indiquent.  Ces  termes  sont  facultatifs  :  Le  dé- 
sistement PEUT  être  fait  et  accepté  par  de  simples 
actes.  La  question  véritablement  sérieuse  est 
celle-ci  :  Les  frais  du  jugement  qui  donne  acte 
du  désistement  et  de  l'acceptation  doivent-ils 
être  supportés  par  celui  qui  s'est  désisté  ou  par 
l'autre  partie? 

La  section  du  tribunat ,  s'expliquant  sur  la 
forme  du  désistement^  s'exprimait  ainsi  ;  ((  Il 
est  utile  d'offrir  aux  parties  un  moyen  simple 
d'éviter  un  jugement.  Des  praticiens  ont  long- 
temps soutenu  que  le  désistement  devait  être 
reçu  judiciairement,  ce  qui  laissait  les  parties 
exposées  à  des  frais.  C'est  donc  un  bon  système 
V.  44 
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Abt.  que  celui  qui  introduit  une  voie  simple  de 
■*^^*  mettre  fm  à  une  procédure  (1).  »  Néanmoins  de 
nombreux  arrêts  ont  décidé  que  les  frais 
étaient  à  la  charge  du  désistant,  même  dans 
le  cas  où  le  désistement  n'exigeait  pas  né- 
cessairement une  acceptation  (2).  Le  motif 
est  celui-ci  :  c'est  qu'il  importe  à  la  partie 
vis-à-vis  laquelle  on  se  désiste  d'être  pourvue 
d'un  titre  authentique  dont  la  minute  se  trouve 
dans  un  dépôt  public,  afin  de  constater  l'anéan- 
tissement des  procédures  dirigées  contre  elle. 
Et  comme  en  principe  les  frais  du  désistement 
sont  à  la  charge  de  celui  qui  se  désiste,  aussi 
bien  que  les  frais  des  procédures  auxquelles  il 
renonce,  il  suffit  qu'on  ne  puisse  considérer 
comme  frustratoires  les  frais  d'obtention  du 
jugement,  pour  qu'il  doive  les  supporter. 
J'ajouterai  que  la  raison  pour  laquelle  cette 
marche  est  plus  particulièrement  suivie ,  c'est 
que,  d'ordinaire,  l'avoué  n'est  pas  en  mesure 
de  produire  une  acceptation  signée  de  sa  partie 
ou  d'un  mandataire  spécial ,  soit  à  cause  de 

(1)  Locré,  Esprit  du  cod.  depioc,  p.  72. 

(2)  V.  le  Dictionnaire  général  d'A.  Dalloz  ,  n"*  1S9 
et  suiv.  Il  y  a  cependant  quelques  arrêts  en  sens  con- 
traire ,  notamment  un  arrêt  de  Bordeaux  ,  du  19  mars 
^841;  Dalloz,  .4i,  1,200. 
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l'eloignement  de  la  partie ,  soit  parce  que  le  Aet. 
désistement  est  signifié  au  moment  où  les  juges  ^^* 
sont  sur  le  point  de  rendre  leur  sentence. 
L'avoué  ,  en  demandant  aux  juges  acte  du  dé- 
sistement, obtiendra  pour  résultat  de  lier  ir- 
révocablement le  désistant ,  si  celui-ci  laisse 
donner  acte  sans  exiger  la  représentation  d'un 
pouvoir  et  sans  retirer  le  désistement  offert. 
L'avoué  a  d'ailleurs ,  dans  tous  les  cas  ,  un  in- 
térêt personnel  à  demander  acte^  à  Taudience, 
de  l'acceptation  du  désistement;  car  une  déci- 
sion judiciaire  est  nécessaire  pour  qu'il  ob- 
tienne distraction  à  son  profit  des  dépens  qu'il 
aurait  avancés.  Il  ne  serait  pas  juste  que,  par 
le  seul  fait  de  la  volonté  de  l'adversaire ,  l'offi- 
cier ministériel  fût  privé  d'une  prérogative 
qu'il  trouve  dans  la  loi  ;  et  d'ailleurs,  ainsi  que 
Tobserve  une  cour  royale,  si  la  distraction 
profite  à  l'officier  ministériel,  «  elle  n'est  pas 
moins  profitable  aux  parties,  qui  peuvent  ainsi 
plus  facilement  être  dispensées  de  faire  des 
avances  de  frais  quelquefois  au-dessus  de  leurs 
facultés  (1).  » 

Voici  maintenant  le  cas  inverse  :  Une  partie 
a  notifié  son  désistement  régulier.  L'autre  ^  au 

(I)  Rouen,  2  août  1842;  Dalloz,  43,  4,  loi. 
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Art.  ^'^"  ^'^"^  demander  acte  ou  de  Taccepter, 
•^02.  poursuit  le  jugement  du  procès.  Le  désistant 
pourra-t-il  se  pourvoir  à  Taudience,  afin  d'avoir 
acte  de  son  désistement  et  faire  condamner 
l'adversaire  aux  frais  des  procédures  qui  l'ont 
suivi  ? 

Il  faut  distinguer  :  si  le  désistement  en- 
gage le  droit  de  la  partie  à  laquelle  on  le 
signifie,  l'acceptation  ne  peut  être  suppléée 
par  le  juge.  Supposez,  par  exemple,  que  dans 
le  cours  de  l'instruction  celui  qui  se  désiste  ait 
encouru  quelque  déchéance  ;  ou  qu'à  raison  de 
la  demande  formée  contre  elle,  une  partie  ait 
le  droit  de  réclamer  des  dommages-intérêts  en 
réparation  du  préjudice  qu'elle  a  pu  lui  causer; 
il  y  aurait  un  intérêt  légitime  à  refuser  le  dé- 
sistement offert  :  le  procès  n'appartient  pas  à 
l'une  des  parties,  il  appartient  à  chacune  d'elles. 
Supposez  encore  une  demande  reconvention- 
nelle ou  un  appel  incident  formés  avant  le  dé- 
sistement signifié  ,  il  est  évident  que  le  défen- 
deur ou  l'intimé  seront  en  droit  de  refuser  le 
désistement ,  si  d'après  ses  termes  il  était  sub- 
ordonné à  la  condition  d'une  extinction  totale 
de  l'instance.  Le  désistement,  à  défaut  d'un 
consentement  exprès  de  la  partie  qui  le  reçoit, 
ne  pourrait  avoir  d'effet  que  pour  éteindre  ex- 
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clusivement  la  demande  originaire  ou  l'appel   Art. 
principal,  en  laissant  subsister  la  demande  re- 
convenlionnelle  ou  l'appel  de  l'intime  (1). 

Mais  si  le  plaideur,  sans  inte'rêt  et  sans  motif, 
refusait  de  tenir  compte  du  de'sistement  signi- 
fie', le  de'sistant  aura  sans  aucun  doute  le  droit 
de  se  pourvoir  devant  les  tribunaux ,  afin  d'ar- 
rêter l'effet  des  poursuites  continue'es  et  de  faire 
déclarer  la  proce'dure  e'ieinte.  Pour  légitimer 
ses  re'sistances ,  il  ne  suffirait  pas  à  la  partie 
d'alléguer  que  le  de'sistement  la  prive  de  la  fa- 
culté de  former  des  demandes  reconvention- 
nelles ou  d'interjeter  un  appel  incident.  Le 
de'sistement  unilate'ral  ne  peut  atteindre  les 
droits  acquis;  mais  dans  ce  cas,  loin  d'être 
acquis,  le  droit  est  à  l'état  de  simple  expec- 
tative (2).  On  objecterait  en  vain  que  le  de'sis- 
tement est  une  simple  proposition  qui  n'oblige 
la  partie  que  lorsqu'il  est  accepte;  les  juges, 
en  donnant  acte  du  désistement  dans  les  cir- 
constances que  j'ai  supposées,  ne  suppléent 
pas  le  consentement  du  plaideur  ;  ils  déclarent 
qu'à  raison  de  ses  effets,  le  désistement  est  par- 
fait sans  ce  consentement.  La  partie  qui  mal 

(1)  V.  suprà  ,  p.  105. 

(2)  Arrêt  de  Montpeljiev,  du  24  mai  1828;  Kennes  , 
16  mai  1820. 
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Art:   à  propos  a  contesté  le  de'sistement  sera  donc 
^'"   condamne'e  aux  frais  des  poursuites  qui  l'ont 

suivi  et  à  ceux  du  jugement  c[ui  reconnaît  sa 

validité'. 

Il  re'sulte  du  développement  de  ces  prin- 
cipes que  les  effets  du  désistement  peuvent 
anéantir  partiellement  l'instance  ;  le  désiste- 
ment pourrait  aussi  laisser  subsister  l'instance 
à  l'égard  de  Tune  des  parties  qui  refuse  de 
l'accepter,  et  l'éteindre  pour  les  autres  qui  l'ac- 
ceptent. La  cour  de  cassation  l'a  ainsi  jugé 
par  arrêt  du  16  avril  1844,  abandonnant  ainsi 
la  doctrine  de  l'indivisibilité  qu'elle  professe  en 
matière  de  péremption.  Cependant  les  juges 
auraient  à  vérifier  si,  dans  l'intention  de  celui 
qui  le  signifie,  le  désistement  n'est  pas  subor- 
donné, quant  à  ses  effets ,  à  l'acceptation  una- 
nime de  toutes  les  parties  (1).  Je  l'ai  déjà  dit , 
c'est  la  volonté  expresse  ou  présumée  qu'il  faut 
consulter  pour  déterminer  l'étendue  que  com- 
portent relativement  à  leurs  effets  les  modes 
d'extinction  de  l'instance. 

4Q3         Le  désistement  emporte  soumission  de  payer 

(1)  Arrêt  de  la  cour  de  cassation  ,  du  25  avril  1840; 
Dalloz,  40, 1,  277. 
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les  frais  cîe  l'instance  ou  des  procédures  qu'il  Ar». 
a  pour  objet;  ce  qui  comprend  l'obligation  de 
payer  les  frais  des  demandes  en  garantie  ,  qui 
sont  l'accessoire  de  la  demande  principale 
e'teinte  par  le  désistement.  En  cas  d'acceptation 
amiable ,  le  désistant  est  contraint  au  payement 
des  frais  sur  simple  ordonnance  du  président 
mise  au  bas  de  la  taxe,  parties  présentes  on 
appelées  par  acte  d'avoué.  Cette  ordonnance, 
si  elle  émane  du  président  d'un  tribunal  de 
première  instance,  est  exécutoire  nonobstant 
opposition  ou  appel.  Elle  est  exécutoire  non- 
obstant opposition ,  si  elle  émane  du  président 
d'une  cour  royale  (4). 

Si  l'on  jette  un  regard  en  arrière,  on  trou- 
vera dans  l'ensemble  des  règles  dont  l'exposé 
précède,  l'expression  complète  des  prévisions 
du  législateur ,  la  physionomie  mobile  de  la 

(t)  L'opposition  devant  le  tribunal  ou  devant  la  cour 
serait  recevable  quoique  la  partie  eût  comparu  devant 
le  président.  Décret  du  ^6  février  4807,  article  6, 
V.  arrêt  de  la  cour  de  cassation  ,  du  2  avril  18U .  Il  me 
semble  résulter  des  termes  du  décret  précité,  que  l'appel 
autdrisé  par  l'art.  405  du  code  de  procédure  sera  presque 
toujours  non  recevable,  puisque  le  décret  n'autorise 
l'appel  sur  la  taxe  des  dépens  que  lorsqu'il  y  a  en  même 
temps  appel  de  quelques  dispositions  sur  le  fond. 
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procédure  judiciaire  et  les  variations  que  subit 
sa  forme. 

Le  point  de  de'part  est  toujours  le  même ,  et 
vers  un  but  unique  tout  plaideur  dirige  les 
mêmes  vœux.  Mais  entre  le  départ  et  l'arrivée, 
l ajournement  et  le  jugement ,  que  d'obstacles  à 
surmonter ,  de  lenteurs  imposées ,  d'événe- 
ments à  maîtriser  !  Les  règles  qui  séparent  les 
juridictions,  les  garanties  qu'exigent  les  intérêts 
privés,  les  tardives  clartés  que  l'instruction 
promet  aux  juges,  les  caprices  de  la  volonté, 
la  mobilité  des  faits,  imposent  plus  d'une  halte 
à  la  marche  du  procès,  soulèvent  des  difficultés 
sans  nombre ,  et  devaient  éveiller  l'attention 
prévoyante  du  législateur. 

Ses  prévisions  embrassent  toutes  les  hypo- 
thèses et  régissent  tous  les  épisodes  du  drame 
judiciaire.  Au  point  où  je  suis  arrivé  dans  cette 
œuvre  que  j'entreprends  de  compléter,  les 
phases  diverses  de  l'instance  ont  été  successive- 
ment parcourues  et  analysées. 

Les  principes  généraux  sont  posés. 

Le  législateur  tracera  maintenant  des  règles 
exceptionnelles  ;  il  substituera  des  formes  plus 
simples  aux  formes  déjà  indiquées ,  suivant 
l'importance  du  litige  ou  la  nature  des  juridic- 
tions ;  il  réglera  les  formes  à  suivre  pour  obte- 
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nir  la  réformation  ou  la  rétractation  de  la  sen- 
tence. 

Mais  la  pensée  génératrice  se  retrouvera 
dans  ces  nouveaux  textes.  Le  tribunal  civil 
de  première  instance  est  la  juridiction  de 
droit  commun;  les  règles  qu'on  y  observe 
sont  les  règles  communes  qui,  dans  le  silence 
de  la  loi,  régissent  toutes  les  matières  et  toutes 
les  juridictions  ;  c'est  donc  un  point  d'arrêt 
que  j'indique  en  terminant  la  série  des  cha- 
pitres qui  traitent  de  la.  procédure  ordinaire 
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